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RESUMO

A evolucéo das agdes indenizatdrias no Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, construiu
um cenario conturbado na justica trabalhista. A reparacdo por danos extrapatrimoniais
ndo se cristalizou de forma completa. Aos pleitos e aos resultados ndo lhes é dado o
devido valor, tampouco se utiliza deste direito constitucional para conter o volume de
acOes trabalhistas. Deve-se ao respeitdvel instituto ainda, a paternidade da chamada
industria do dano moral, por culpa e dolo dos envolvidos. O estudo teve origem na
observacao dos casos extremos, e as pesquisas descobriram a forma imprépria, como é
tratada esta importante arma do judiciario contra a impunidade que gera consequéncias
sociais graves. O paternalismo do qual é acusada a justica laboral, adotou o outro lado da
mesa, abrigando e deixando de punir os maus empregadores. Desconhecendo a dimenséo
da pessoa humana e o qudo importante € a Integridade do Bem Sentir. Desembocam no
judiciario trabalhista milhares de agdes, nas quais o pleito indenizatério faz parte do
conjunto, desmerecendo-0 e consequentemente sdo recebidas com o mesmo descaso. O
estudo além de propor reflex6es e solugbes, transita pelos caminhos historicos, pelo
direito comparado, pelos modernos gestores em recursos humanos, chamando a atencéo,
quanto aos novos perigos e propondo mudangas no comportamento dos envolvidos nas
acOes indenizatérias por danos extrapatrimoniais, que podem nos levar a reducdo do

volume de processos trabalhistas e resgatar o papel social da justica laboral.

ABSTRACT

The evolution of compensation claims in Brazil, from the 1988 Constitution, built a
troubled scenario in labor courts. The claims in Court to repair extra patrimonial damage
is not consolidated. Those questions doesn’t receive the right treatment and doesn’t help
to hold the numbers of claims in Court, it’s just growing. It should be treated as a
respectable Institute, but has been known as an *“ moral damage industry “ and the parts
are acting by guilty and deceit. The study originated in observation of extreme cases and
research found that the Institute hasn’t been used correctly; it has been treated as a
weapon to create impunity and as a consequence serious social problems. So the way that
our labor law acts, just show to us that we are failing to punish the bad employers.
Unaware of the dimension of the human being and how important is the integrity feeling.
In Court there are thousands of claim with this subject, because of this the claims are not
treat with the respect that the Institute deserves, but with a kind of indifference.



The study offers some ideas and solutions, counting with the historical research, the
comparative law, by modern managers in human resources, drawing attention, as the new
dangers and proposing changes in the behavior of those involved in an extra patrimonial
damage and repair which may result in a reduction of the volume of claims in Court and

it’s also a way to rescue the social value of labor law.
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1. Considerac0es iniciais e historicas

A Constituicdo Federal de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana, como direito
fundamental do homem, preferimos a pessoa humana, nos pautando pelo direito a
igualdade, que esta mesma Constituicdo nos ordenou e, imp6s ao estado, denominado
democratico de direito, o dever de tutelar e garantir o direito da pessoa a buscar reparacao
pecunidria, quando a Integridade do Bem Sentir, for abalada de forma a Ihe causar danos
morais, existenciais, estes do género dano de natureza extrapatrimonial, que ndo se
confundem, se cumulam e 28 anos depois de constitucionalizados, ainda néo
conquistaram o devido respeito, a devida seriedade na determinacdo do quantum
indenizatdrio para atingir a plenitude do propoésito da sua criagéo.

O direito a indenizagéo por danos de natureza extrapatrimonial, foi definido no artigo 5°,
inciso V, “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, amparando o cidaddo violado nestes
direitos.

No entanto, ainda que a magna carta tenha indicado as vitimas o caminho a seguir,
chamado a reflexdo os ofensores e amparado as decisdes condenatérias, ainda que a
presenca do instituto a partir daquela data tenha crescido nos pleitos exordiais e
construido uma jurisprudéncia ainda heterogénea e adolescente no &mbito civil, temos
que, no ambito trabalhista a aplicagdo do instituto tenha um longo caminho
jurisprudencial a percorrer, para que a condenagdo decorrente de ato lesivo, tendo por
consequéncia o dano extrapatrimonial, seja eficiente, eficaz, além de reparadora e
compensadora, este o0 seu objetivo, contribuindo para a reducéo dos atos reincidentes e do
volume de processos trabalhistas.

Os envolvidos, ndo importa de que lado da mesa se posicionem, resistem em duavidas,
incertezas, desconhecimento, ou, avangcam sem atentarem aos detalhes, que podem os
levar ao solitario dano de dever ndo cumprido, a conclusédo de que ndo valeu a pena, a
revolta pela impunidade e o pior dano, a reincidéncia delituosa, cujas sequelas atingem a
sociedade, e cresce em progressdao geomeétrica na tumultuada e sofrida relacdo de
emprego no Brasil.

Seria pretencioso querermos esgotar a discussdao em torno do tema ou percorrer as
entranhas da responsabilidade civil e suas nuances, terreno este repisado por varios e
renomados autores, que abastecem as livrarias e bibliotecas com farto material qual seja a

necessidade do pesquisador.



Pretendemos nesta oportunidade, lancando mdo de um pouco de ousadia, discutir suas
causas, possiveis solugdes, inovacoes e a aplicagdo do direito constitucional no @mbito do
processo do trabalho. Lancando fagulhas que possam acalorar a discussdo e talvez levar
aos profissionais do direito, advogados, magistrados e jurisdicionados, elementos para
reflexdo que os impulsionem a enveredar por novos rumos.

A justica laboral ha muito deixou de ser o brago fino do judiciario, onde de forma
paternalista os incautos e aventureiros poderiam chegar a um resultado qualquer, que 0s
satisfizesse de alguma forma até a préxima oportunidade. Hoje é o braco forte que pode
levar a “nocaute” o planejamento estratégico dos grandes grupos econdmicos ou do
empreendedor que sonha crescer e fazer histdria, ou, marcar de forma drastica e para
sempre a ndo entrega ao jurisdicionado do direito buscado.

A responsabilidade é de todos, na busca por desvendar os mistérios que envolvem a
reparacao de danos “imensuraveis”, mas que desnudados na sua esséncia ¢ “enxergados”
na sua profundidade, possam ser quantificados e entregues a cada um, a parte que lhe
couber.

Na rotina do judiciario trabalhista, temos a figura do advogado, que ao esbarrar com a
necessidade de requerer de um lado, se depara com um revolto mar de informacdes
desencontradas, de casos que numa primeira analise, poderia classificar seus resultados
de injustos, inadequados, exagerados ou infimos; e requer, muitas vezes quantificando,
sem bases firmes, sem se debrucar sobre a doutrina, tampouco sobre a jurisprudéncia
dominante e por vezes, tampouco sem discutir e esgotar as possibilidades junto ao
destinatério final do pedido, seu cliente. Ou quando patrocinando o réu, igualmente nao
tem as mesmas bases, anteriormente descritas para orienta-lo, assessora-lo e direciona-lo
a ndo reincidir, Ihes garantindo o patriménio.

Por outro lado, o magistrado, se depara com outro mar, ndo menos revolto de processos
mal construidos, de provas ineficazes, de autores que buscam reparacdo a raiva
simplesmente, de pleitos arbitrados de forma irresponsavel, ou transferindo o onus do
arbitramento ao juizo, sem lhes apresentar os elementos necessarios para a justa decisao.
Para piorar, lamentavelmente o magistrado, calcificado diante de tantos sendes,
pressionado por metas, pela avalanche que vem da distribuigdo, culminando com
1.429.382 mil processos, no TRT 22 regido, o maior do pais, distribuidos entre 445
magistrados, segundo dados do CNJ divulgados em fevereiro de 2016.

Importante destacar que dentre os assuntos mais demandados na justica do trabalho,

enfileiram-se as matérias rescisdo contratual/verbas rescisorias, seguidas de rescisao



contratual/seguro desemprego e em terceiro lugar responsabilidade civil do
empregador/indenizagdo por danos morais, com base em pesquisa realizada em 2014, em
20 tribunais do pais.

Tais ndmeros nos leva a certeza da importancia em nos debrucar sobre o tema,
responsavel por uma fatia consideravel das novas demandas que ingressam a cada ano,
atulhando e colaborando com a lentiddo da justica do trabalho, e, que num esforgo
tripartite, judiciario, sociedade e empresariado, poder-se-ia, aplicando a legislacdo
vigente, as ferramentas disponiveis e buscando conhecimento, reduzir os numeros
estatisticos que demonstram que as relacdes de trabalho encontram-se doentes, tornando
vitimas todos nos.

Aliado a tudo isso, recentemente, o sistema eletronico, PJE, a tecnologia a servigo da
celeridade processual, caminho sem volta, mas que ainda engatinha, e esta longe de ser a
ferramenta ideal para avaliar e separar 0s joios dos trigos, referimo-nos aquelas acGes
com pedidos indenizatorios modelados pelo “se colar, colou”.

Os numeros estatisticos apresentados anteriormente, e as novas formas, empurram as
acOes com pedidos indenizatdrios para a vala comum, quando temos que a matéria carece
de atencdo especial, sob pena de darmos asa aos aventureiros e condenarmos novamente
0s que tiveram sua dignidade, sua personalidade, sua existéncia vitimada, diante da
impunidade.

Mas deixando de lado a realidade da maioria, temos 0s que buscam a justa reparacdo, de
forma estudada, fundamentada, amparados pela verdade real e sentam-se a mesa com rés
de mé fé, prepostos sem escrdpulos, testemunhas que desconhecem os fatos ou rés de boa
fé, despreparadas para enfrentar a velocidade do crescimento tecnoldgico, da
globalizacdo e sem a necessaria assessoria juridica preventiva.

Encontram ainda empresas que simplesmente permanecem no mercado, empregando
pessoas, sem o devido respeito as leis trabalhistas, sem investimentos em capacitacao,
treinamento, tecnologia, maquinarios e outros elementos que possam reduzir 0 passivo
trabalhista. Estas tampouco agem com o intuito de impedir que situagfes oriundas do
trato com pessoas, as quais poderiam ser evitadas, engordem os pedidos elencados nas
exordiais.

A fatalidade ou tragédias anunciadas, também contribuem para este tipo de a¢éo, quando
a relacdo de trabalho convive com maquinas desgastadas, processos ultrapassados,
doengas ocupacionais, profissionais oriundos de formagédo profissional, decadente e
irresponsavel, e uma infinidade de falhas que possibilitam acidentes que coloca frente a



frente, empregados e empregadores com o dever de reparar pelos danos extrapatrimoniais
evitaveis e integrantes do risco do negdcio.

Diante deste cendrio vimos que a aplicagdo do instituto do dano moral ou
extrapatrimonial, como serd a nossa preferéncia, consagrado na Constituicdo de 1988, é
consequente de indmeras situacGes, muitas evitaveis e outras nem tanto; mas, ambas
podem trilhar caminhos modificativos no seu resultado final.

A doutrina contemporanea migrou para a expressdo dano extrapatrimonial ao citar o
instituto, pois este mais abrangente contemplou a evolucéo dos danos indenizaveis, além
do patrimonial.

O dano patrimonial dispensa davidas, constitui em um ato lesivo que pode diminuir o
patrimbnio palpavel, valoravel, material de alguém, a ofensa ao um direito pré-
constituido por um contrato ou a perda de um direito que possa ser quantificada
economicamente.

Ja o dano de natureza extrapatrimonial tem origem no ato lesivo que consiste num
prejuizo psiquico, que ofende a personalidade, a Integridade do Bem Sentir, que ndo pode
ser quantificado e valorado economicamente, mas que pode ser compensado, este é o
objetivo da aplicacdo condenatdria em um processo, onde se busca reparacao pecuniaria
pelos danos causados ao moral do demandante.

As reparagdes buscadas ndo permitem ressarcir 0s danos causados por ofensa a alma da
vitima; no entanto, esta dor pode ser compensada por um quantum indenizatério, cujo
objetivo é sendo lavar a alma da dor, a0 menos minimiza-la, quanto esta compensacao
por condenacdo, divulga a verdade a sociedade, quando esta compensagdo permite a
vitima investir na sua diminuicdo ou possibilita-lhe satisfacdo e por fim, deveria ter como
objetivo coibir a reincidéncia do ato lesivo por aquele que ofendeu. Bem como, na
publicidade do resultado, educar a sociedade, de forma que o cidad&o reflita antes do ato
lesivo ou tome atitudes que impeca o resultado danoso.

Mas o género dano extrapatrimonial, engloba outra espécie de dano, que ndo se confunde
com o moral, trouxe a amplitude necessaria ao fortalecimento do instituto, pela
abrangéncia e singularidade de seu foco, o dano existencial.

“O dano existencial segundo Mauricio Godinho, citado por Jorge Cavalcanti Boucinhas
Filho” é aquele que independe de repercussédo financeira ou econdémica e nao diz respeito
a esfera intima do ofendido (dor, sofrimento, caracteristicas do dano moral. Trata-se de

um dano que decorre de uma frustracdo ou de uma projecdo que impede a realizagdo
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pessoal do trabalhador, (como a perda da qualidade de vida, modificacdo in pejus da
personalidade)”.

Um difere do outro ao passo que o dano moral, ndo exige prova, é o dano a um sentir, é
subjetivo, ja o dano existencial é possivel constatar, é a destruicdo da realizacdo de um
sonho na vida que impde nova forma da vitima de relacionar e seguir em frente. Altera de
forma drastica os rumos de uma vida.

Neste emaranhado de novas possibilidades temos a justica laboral a frente em muitos
aspectos do ambito civil, sendo aquela modelo para este quanto aos procedimentos,
guanto ao uso da informatica na administracdo dos tribunais de todo o pais, mas quando
analisada sob a égide dos temas em discussdo, verificamos que no @mbito trabalhista
muito temos a estudar e aprender com os civilistas, ainda que o instituto em estudo no
Brasil esteja muito distante da realidade norte americana e europeia, na justica do
trabalho esta aquém do ambito civil, que pavimentou melhor, os caminhos das acdes de
responsabilidade civil.

A dificuldade encontrada pelos operadores do direito no ambito trabalhista resiste,
principalmente, no requerimento ou no arbitramento do quantum indenizatério, nas agdes
gue versam sobre dano extrapatrimonial. Os magistrados e doutos julgadores de nossos
tribunais, igualmente encontram dificuldades conquanto o instituto do dano
extrapatrimonial, presente em nossa legislacdo, discutido pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ainda assim, ndo faz parte da consciéncia cultural de forma responsavel,
ocasionando distor¢bes quanto a analise do conceito, na aplicacdo do direito e na
reparagdo indenizatoria.

A matéria ndo é contemporanea ao mundo moderno, quando a reparacdo por ofensa a
moral, encontra-se suas raizes na Mesopotamia, no Cdédigo de Hamurabi, o qual se
estima tenha sido concebido pelo rei Kamu Rabi, por volta do ano de 1700 AC.
Encontrado apenas no seculo XX, por uma expedicdo francesa ao Ird, hoje a peca
entalhada na pedra encontra-se no Museu do Louvre, em Paris.

Nos entalhes, do diorito, rocha vulcénica, na qual foi esculpido o codigo, na traducédo
feita pelos historiadores, descobriu-se que 14 a reparacdo era feita na mesma medida da
ofensa, “olho por olho, dente por dente”. Conhecida como Lei do Talido (lex talionis:
lex: lei e talis: tal, aparelho que reflete tudo), donde o ato ofensivo poderia ser refletido
pelo ofendido ao ofensor na mesma forma e intensidade.

Assim era a aplicacdo do instituto do dano moral, nos primérdios historicos que
desbravaram a importancia de apenar os ofensores. Desta época, ndo ha registros de
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reparacao pecuniaria, a qual, vamos encontra-la na Grécia antiga e depois no direito
romano, onde a ofensa ao dano moral era extremamente analisada e julgada com a justa
condenacéo.

Nosso questionamento no campo das ofensas extrapatrimoniais, com o intuito de ser
abrangente, sem a pretensao de esgota-los, pretende ainda trazer a baila, uma nova forma
de punir os ofensores de forma a dar eficicia as condenagdes indenizatdrias, através da
publicidade a sociedade e devolvendo a esta o beneficio financeiro da condenagé&o.
Visitaremos neste trabalho o terreno arenoso, nascido em solo americano, e aplicado com
resultados proficuos na contencdo dos atos delituosos, conhecido 14 como “Punitive
Damage” ou “Exemplary Damage”, que Nehemias Domingos de Melo, em Fundamentos
da Reparagdo por Dano Moral Trabalhsita e uma nova Teoria para sua Quanficagao,
artigo publicado na Revista Magister de Direito do Trabalho, n° 57, aproveita e a0 mesmo
tempo discorda e propde nova forma de aplicacdo, diversa da americana na qual a vitima
é quem se beneficia do plus condenatério outorgado pela condenacdo penal. Aqui pouco
conhecido e aplicado.

Como bem identifica Nehemias de Melo, no citado artigo, a busca desemfreada pelo
lucro, a falta de ética, e, somados o caos tributario vigente, a falha na educacéo formal, ao
modelo politico ineficiente, transformou a pessoa humana num digito, nos quadros frios
que demonstram o ‘“sobe-desce” do capital investido, retirando a dignidade da pessoa
humana e relegando a segundo plano os direitos constituicionais, o respeito as leis
trabalhistas e principalmente esquecendo da maxima que se observada ,reverteria o
quadro sombrio: S&o as pessoas que constroem os resultados.

Queremos com este estudo, apimentar a discussdo no entorno do direito a reparacéo pelos
diversos tipos de dano a que esta exposta a pessoa humana, nas relacoes de trabalho.
Queremos também, ndo fugindo dos limites do direito, apresentar uma nova definicao,
nomear as consequéncias na pessoa humana, gerada por uma ofensa imaterial que
destroe, muitas vezes de forma limitada, outras vezes de forma permanente o que
denominamos a Integridade do Bem Sentir. O termo que a principio pode parecer simples
e desvinculado da matéria proposta, pode levar aqueles que ndo foram vitimas a entender
melhor as sequelas de um dano.

Nossa opinido é de que a palavra “Integridade” pode nortear e redefinir o que
consideramos “ser humano”. Queremos acrescentar a divisao classica, cabeca, tronco e

membros, a Integridade do Bem Sentir. O ser humano ndo estd inteiro, se asim nao
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estiver composto. E este conjunto ofendido que demanda agBes indenizatorias por danos

morais, extrapatrimoniais, existenciais e ‘“Punitive Damage”.

2. A evolucéo das agdes indenizatdrias na justica do trabalho

A Constituicdo Federal de 1988 foi determinante na evolugdo das agdes indenizatdrias no
Brasil. Na sequéncia houve a reforma do Judicirio com o advento da Emenda n°® 45/2004
e 0s caminhos controvertidos da competéncia material da justica trabalhista, em processar
e julgar acdes indenizatdrias decorrentes da relacdo de trabalho foram pacificados pelo
entendimento do STF - Simula Vinculante 22 do Supremo Tribunal Federal: A Justica do
Trabalho é competente para processar e julgar as aces de indenizacdo por danos morais
e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por empregado contra
empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro
grau quando da promulgacéo da Emenda Constitucional n® 45/04.

A discussdo a cerca da prescrigédo se arrastou por anos e ainda gera questionamentos, mas
ndo € nosso foco.

Outro fator distante, mas determinante na mudanca de comportamento de grande parte da
populacéo brasileira, foi a criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11
de setembro de 1.990, atualizado pela Lei n° 11.800 de 29 de outubro de 2.008.

A importancia do conhecido CDC deveu-se ao fato de que a média populacdo, dantes
resistia em buscar seus direitos na justica, fosse qual fosse a causa e o direito a ser
buscado. Ap6s o0 CDC, as pessoas desmistificaram o judiciario e dele se aproximaram.
Tais marcos histdricos fizeram crescer as demandas judiciais em todos os ambitos e
influenciaram deliberadamente as a¢des indenizatorias. A ma noticia € que a “nova onda”
e a falta de conhecimento dos envolvidos, trouxeram um buscar desenfreado por
indenizagOes, procedentes, e improcedentes, muitas vezes, o que é lamentavel.

A par e passo com 0 crescimento da demanda, veio o crescimento do conhecimento do
direito comparado, o estudo e a particularizacdo dos fatos geradores de danos
indenizaveis. A final da década de 90, até por volta de 2005 falava-se apenas em danos
materiais e morais. Principalmente decorrentes de acidentes de trabalho.

Nesta época, ndo se cogitava em buscar ressarcimento dos empregadores, por
discriminacdo, assédio moral, assédio sexual, ou decorrentes de “bulling”, por
chamamentos comuns, como “careca”, “gordo”, “negdo”, “gostosa”, € outros ndo menos

perturbadores como “incompetente”, “burro”, ¢ uma lista sem fim de adjetivos, que para
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alguns destroem o moral e para outros ndo ultrapassam o reldgio de ponto ou a porta de
saida. Como discorreremos em outro titulo.

Nos entendemos que houve uma evolucdo significativa, da imposicdo do respeito a
dignidade do trabalhador e da pessoa humana. No entanto, muito temos a evoluir, para
que “involuam” atos e fatos delituosos nas relagdes de trabalho.

O fator determinante para que os direitos constitucionais conquistados, como a dignidade
da pessoa, igualdade, igualdade de género, aqui destacamos, pois 0s problemas ocorrem
em maior escala, na contra mao da dignidade da mulher e das pessoas na condicéo
feminina. Sendo estas as maiores vitimas, sdo ainda as que mais resistem em buscar seus
direitos, diante das distorgdes nas analises dos casos “in concreto”, nos quais a mulher
acaba por ser a causadora da ofensa.

Retornando, é importante termos claro que quanto maior o conhecimento dos operadores
do direito, dos julgadores, da midia e da sociedade, mais perto de julgamentos mais
assertivos, consequéncia de “causa de pedir” mais responsaveis; mais perto de
condenacdes justas e eficazes, que ao invés de incharem os distribuidores do judiciério,
terdo importante papel na reducdo de demandas, causadas pela mudanca de
comportamento dos ofensores, reincidentes e de investimentos com olhos voltados para a
valorizagdo do trabalhador.

Resta-nos claro que o investimento é a chave mestra para reducdo de acgdes
indenizatorias. Entendemos que o0 investimento em capacitacdo técnica, reduz a
possibilidade de acidentes e aumenta a produtividade, com consequente aumento de
ganhos reais, melhor qualidade de vida na unidade familiar com reflexos na sociedade.
Investimento em educacgdo formal, temos que os resultados a frente frutificardo de forma
consistente e continua.

O investimento em tecnologia minimiza custos, maximiza resultados e afasta riscos, de
acidentes, como ocorreu recentemente em Mariana-MG. Uma tragédia anunciada.

A particularizagdo, o aumento das classificagbes, segundo a causa, das demandas
indenizatdrias por danos extrapatrimoniais, indicam que a solucéo é o conhecimento e o
investimento. Pois, temos que o rigor dos julgamentos, o rigor das condenagdes, o rigor
na “causa de pedir” proporcionara a diminuigdo das agdes e o aumento da dignidade da
pessoa humana, atraves do crescimento da capacidade de dialogo, aumento da capacidade
de analise e discernimento, aumento da capacidade de ouvir propostas e solucGes, geradas
pelo aumento da formagéo e consequente cultura, escassos na sociedade, composta pela
maioria trabalhadora assalariada.
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3. Integridade do Bem Sentir — Um novo conceito

Viemos aqui ousar a convocar o leitor a reflexdo quanto a extensao e profundidade que os
danos extrapatrimoniais podem atingir o ser humano.

Inovamos quando dissemos que para a existéncia do dano extrapatrimonial, se faz
necessario a ofensa a Integridade do Bem Sentir. Consideramos que esta definicdo traz
em seu bojo, um conceito contemporaneo, abrangente e ao mesmo tempo abarca todas as
consequéncias resultantes do ndo menos contemporaneo e abrangente termo que
classifica o dano moral, qual seja 0 dano extrapatrimonial.

Em defesa desta inovacdo, temos a arguicdo de que este conceito engloba todos os
sentimentos do ofendido e as consequéncias que o ato lesivo gerador do dano
extrapatrimonial possa causar. Analisemos etimologicamente este novo conceito, donde
“integridade” vem do latin “integritas”, que significa integro; qualidade do integro;
carater daquilo que ndo falta nenhuma das partes; estado de sdo, inalteravel; pureza
intacta; na sequéncia temos “bem”, que significa bom, licito, recomendavel, também
significa propriedade; e por fim sentir, do latin “sentio”, que significa perceber pelos
sentidos, pensar, ter como sensacao; sentimento, sensibilidade, sofrimento, perceber o
gue se passa em si, experimentar .

Portanto acreditamos que este conceito Integridade do Bem Sentir, traduz e envolve todos
0s sentimentos possiveis de serem agredidos, desintegrados, despedacados, perderem
uma parte, quando atingidos pelo dano extrapatrimonial.

Integridade do Bem Sentir chega a nos parecer palpavel, por inteiro, é a quarta parte do
ser humano, acrescida quando do desmembramento de cabeca, tronco e membros, que e
agora se somam a Integridade do Bem Sentir.

Este estudo teve inicio quando patrocinamos um motorista de uma transportadora,
prestadora de servigos para uma gigante nacional. Apds um acidente doméstico, no qual
sua casa incendiou-se, causando queimaduras em 80% do seu corpo, quando para salva-
los, arrancou seu filho e sua esposa do meio do fogo. Internado por mais de ano e meio,
no inicio os colegas ligavam, visitavam-no, mas, com o passar do tempo, esqueceram-no.
Ao retornar, apds a alta do INSS, portanto sem o beneficio, mas na esperanca de que
passaria a receber seus proventos normalmente, qual ndo foi sua surpresa, ao deparar com
outra empresa no local.

A empresa anterior havia rescindido o contrato com a tomadora, desaparecendo,
restando-lhe a casa destruida pelo fogo, o filho de oito anos e a esposa marcados para
sempre da tragédia, a filha de seis anos, que a tudo assistiu, traumatizada, e para piorar
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sem salario e sem o beneficio, com uma receita enorme de remédios caros e
imprescindiveis por comprar, sem assisténcia médica, e por fim sem a menor chance de
empregar-se novamente, diante da irregularidade na sua CTPS, da sua aparéncia e dos
inimeros cuidados, tratamentos e cirurgias necessarias para melhorar sua qualidade de
vida e a de sua familia.

Para sobreviver, sob profundo constrangimento, foi obrigado a aceitar ajuda de vizinhos e
de parentes, que se cotizaram para a compra de alimentos e remédios. O sofrimento foi
atroz, talvez mais que a dor fisica e as sequelas deixadas pelo fogo. Ao entrevistar este
homem, que na sua simplicidade, soube expor a “desintegridade” no seu bem sentir, de
forma comovente. Tivemos de conter as lagrimas diante da consternacéo e pela emogéo
de ter a oportunidade de entender a profundidade da “dor da alma” causada por danos
extrapatrimoniais.

Este caso foi inesquecivel sob todos os aspectos, tanto que deu origem ao estudo deste
novo conceito que apresentamos neste trabalho. Inesquecivel também foi o quantum
indenizatdrio indeferido pelo juiz, que ao rearbitrar os valores da condenacéo, relegou-a
a patamares insignificantes, restando inequivoco que a tarifacdo na condenacdo do dano
extrapatrimonial deve ser afastada. Referida condenacdo ndo coibiu o ato lesivo que
atingiu de forma contundente a Integridade do Bem Sentir, pela falta de responsabilidade
de seus empregadores, seus prepostos, pelo descaso, e, ainda, pela falta de investimento
em treinamento, tecnologia, procedimentos que poderiam evitar a reincidéncia. No
entanto este ato de consequéncias tdo cruéis diante da exigua condenacdo, além de néo
coibir de forma exemplar, ndo ofereceu ao autor a possibilidade de reabilitar a sua
Integridade do Bem Sentir. Apenas reforcou a sua dor e o sentimento de desvalorizacao
do seu ser. O fato se deu ndo pelo lado financeiro, que neste caso seria aplicado em
tratamentos e remédios, mas pela falta de resposta a sociedade, que Ihe traria conforto e
aumento de sua autoestima, literalmente ferida a fogo.

Entendemos que o corpo humano ndo estd completo, apenas composto por cabeca, tronco
e membros, sem a Integridade do Bem Sentir, ou seja, sem o sentir bem, de forma plena,
sem ranhuras, sequelas ou distor¢Ges funcionais, o corpo ndo esta completo, ndo é um ser
humano completo.

Um corpo ndo se move eficientemente, o tronco que 0Orgaos internos doentes, e aos
membros, ndo Ihe restam forgas para impulsiona-los, se a quarta parte do ser humano néo
estiver em sua plenitude, integra sob qualquer aspecto, portanto a Integridade do Bem

Sentir, se faz imperiosa para a existéncia do ser humano.
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As doencas psicossomaticas, os traumas, a ansiedade, a depressao, a histeria, a tristeza, a
sindrome do péanico, e uma infinidade de diagndsticos de origem emocional, tem sua
origem na mente, pois a Integridade do Bem Sentir foi afetada por algum fator externo. A
palavra psicossomatica de origem grega é uma juncao de duas palavras: psique (psico —
alma) e soma (corpo). Se algum fato externo, pois temos doencas mentais que se
originam no mau funcionamento do fisico, causar um dano ao “bem sentir”, teremos uma
lesdo a Integridade do Bem Sentir.

Neste patamar se tal fato for oriundo da acdo, omissdo ou negligéncia de outrem, ou de
um empregador, teremos o0 dano extrapatrimonial indenizavel por lesdo a Integridade do
Bem Sentir.

Ou seja, para ser indenizével, deve haver a lesdo ao patrimonio pessoal e emocional do
“Bem Sentir”. Atitudes semelhantes disparadas contra pessoas diferentes, podem ndo ter
0 mesmo resultado danoso. Isto ndo deve ser estimulo para a continuidade delas, pelo
contrério, pode ser desestimulante se condenacgdes adequadas coibirem a continuidade.
Queremos aqui salientar que é a Integridade do Bem Sentir afetada, que leva aos pleitos
de indenizacdo por danos extrapatrimoniais. Como correu com 0 caso que originou o
presente estudo. Rescisfes contratuais entre tomadores e prestadores de servicos, sdo
rotineiras e nao geram acdes trabalhistas a ndo ser que cause leséo a Integridade do Bem

Sentir de alguém, como no exemplo precitado.

4. A dimensao da “Dignidade da Pessoa Humana”

A constituicdo de 1988, que reuniu a Assembleia Nacional Constituinte, traz em seu
preambulo que esta teve como missao instituir o Estado Democratico de Direito e como
destino “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias”

Elencados sob o Titulo | estdo os principios fundamentais que deveriam nortear as
atitudes de qualquer cidaddo, investido em qualquer cargo, funcdo, vivendo num

momento proprio ou social, no qual suas atitudes afetam o outro.
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Apesar de direito garantido pela constituicao, no inciso Il1, daquele Titulo, a dignidade da
pessoa humana, muito invocado, tem sido por vezes, e muitas, desrespeitado e motivado
acOes judiciais, em busca de reparacdo pecuniaria por sua ofensa.

A mesma constituicdo que nos rege, € regida por principios nas relacfes internacionais
que sao paradoxalmente, menos afrontados que aqueles que deveriam permear as relacfes
internas de qualquer natureza e para qualquer fim.

Rotineiramente nas acOes judiciais reaprendemos o artigo 5° que nos iguala e nos
concede o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano
material, moral ou a imagem, esculpido no inciso V, da magna carta.

A questdo é que a dignidade humana e o respeito a ela em toda a sua dimensédo e
profundidade, é o pilar de uma sociedade justa e sem conflitos, ao menos assim
deveriamos sequir.

O limite do digno e do indigno, nas relagdes humanas que determina a busca desses
direitos, ou a falta dele, no nosso entendimento, é do qual devemos nos preocupar para
detectar onde ele comeca e onde ele termina. A questdo parece simples e a principio pode
parecer até elementar por demais, para ser destacado no presente trabalho académico.

No entanto, se adentrarmos na historia, a nossa historia, e percorrermos os caminhos,
desde a nossa descoberta, até os momentos atuais, vamos refletir sobre este principio e
nos convencer de que a ele podemos aliar a palavra “imprescindivel”, sem a qual ndo
podemos interpreta-lo no tempo e tragar suas fronteiras norteadoras das classificacdes do
digno e indigno.

Nelson Camara, apds anos de pesquisa, escreveu em “A Camélia Branca — 18827, edi¢ao
que nos ensina com refinada fidelidade a situacdo vivida durante o periodo abolicionista,
periodo triste de nossa historia, na qual os senhores de engenho, que se utilizavam da méo
de obra escrava, vinda da Africa, tratavam nos seus anotados e se referiam aos seus pares,
quando citavam a vinda de novos escravos para 0 Brasil, como “importa¢dao de carne”.
Relata Nelson Camara “Depois de longa e cruel travessia do oceano em péssimas
condi¢Bes de acomodacgdo e alimentos estragados, com desinteria e sede assistindo a
morte de outros inimeros homens, mulheres e criancas, cujos corpos eram langados ao
mar sem piedade, com a carga que acostou na calada da noite no clandestino porto de
Cabo Frio. Foram despejados e entregues ao “importador”, que pagou o preco da carne
humana para revenda aos homens crueis de nosso pais, que a utilizavam a exaustdo.”.
Termo que choca até os mais frios e desatentos. A dignidade da pessoa humana escrava

naquela época, ndo era um direito constitucional, tampouco um direito.
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Adiantando-se na histéria, a dignidade da pessoa humana mulher em 1932, ndo atingia
sequer o direito a voto. Bem como a dignidade do trabalhador, do idoso, da crianca, do
adolescente, do nascituro, e de toda pessoa humana, na medida em que a cultura, a
educacdo, as descobertas, as inovacdes foram evoluindo, a dignidade humana, foi
tomando novas formas e se cristalizando, no Brasil e no mundo, e é ela que deve
conduzir de maneira dindmica, o futuro das agbes indenizatérias, por danos
extrapatrimoniais.

A palavra dignidade vem do latim “dignitas”, de “dignus” que quer dizer o que tem valor,
e, digno esta atrelada a moral, que tem integridade moral. Em contrapartida € indigno
quem ndo possui valores morais, éticos, que ndo sdo valorados. Segundo o filésofo
alemdo Immanuel Kant (1724-1804) esta é uma forma de sabermos o que € digno ou néo.
Kant define dignidade como sendo o valor que reveste tudo aquilo que ndo tem preco e
que néo é passivel de ser substituido por um bem equivalente. Portanto podemos afirmar
que é propria da pessoa humana.

Mas exatamente esta dignidade, que quer dizer o que tem valor, ndo pode ser valorada e é
justamente a base dos argumentos dos ofendidos, que buscam reparacéo a danos morais,
ampliado para extrapatrimoniais, como ja dito.

Importante destacar que o valor do quantum debeatur que condena 0 opressor e ressarce
o ofendido, ndo é o preco da moral ou da dignidade da pessoa ofendida. E o valor que se
imagina que podera compensar a dor, o sofrimento causado, ainda que estes também néo
possam ser valorados.

Tampouco esta compensacdo podera restituir ao “status quo ante” a realidade da vitima,
podera trazer alivio a Integridade do Bem Sentir, conceito ja tratado, oferecendo a
oportunidade da publicidade da resposta a sociedade. Além de propiciar o resgate da
dignidade da pessoa ofendida, muitas vezes, na forma de tratamentos médicos,
procedimentos terapéuticos ou satisfazendo necessidades.

O estado tem a obrigacdo de cumprir e de suprir 0 que o cidad&do precisa para viver com
dignidade. Apesar de que a os valores morais ndo sdo valoraveis, os bens dos quais o ser
humano precisa para ter dignidade sdo valoraveis, palpaveis e imprescindiveis ao homem
como cidadao, portanto dever do estado. O estado tem o dever de prover o cidadao pessoa
humana, com salde, transporte, seguranca, educacdo e tutelar o cidaddo na busca por
reparacao na ofensa de sua dignidade.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos, assinada em 1948, na Organizacdo das

Nacbes Unidas, foi o marco que deu inicio a mudanga de comportamento nas sociedades
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e impos as legislacdes de todos os paises, que tratassem a dignidade da pessoa humana
como direito fundamental, ap6s o0 mundo viver os horrores da segunda guerra mundial e
do holocausto.

Mas a busca pelo respeito ao ser humano e a luta contra os ofensores, integram a historia
e temos a certeza de que na medida em que o préprio ser humano evolui, no pensar, no
agir, cria novas formas de conviver, faz descobertas e mantem sua relagdo com o outro
em constante mudanca, que também integram as relac@es de trabalho.

Empregados e empregadores, principalmente nos anos 2.000, mudaram a forma de agir
dentro do ambiente de trabalho. A informatizacdo, automatizacdo, as novas formas de
contratacdo a tecnologia a servigo dos Recursos Humanos, do qual apresentaremos de
forma pormenorizada em titulo especifico, obrigaram a todos mudancas de
comportamento. A ma noticia € que apesar do 6bvio, ou seja, a forma de trabalhar antiga
e ultrapassada, na qual o empregado abaixava a cabeca e produzia, sem direito a
reivindicar e o dono do negécio apenas contabilizava lucros, deveria fazer parte do
passado, para muitos e aqui se incluam os dois polos da relagéo trabalhista, a ansia pelo

resultado a qualquer preco continua a vitimar pessoas na sua dignidade.

5. O dano extrapatrimonial no ambiente de trabalho

Ultrapassada a questdo das dificuldades no arbitramento do quantum indenizatério,
vamos enveredar pelos tortuosos caminhos do gerenciamento de pessoas, uma importante
contribuicdo para os que atuam de forma preventiva nas empresas tidas como as grandes
vilas do dano extrapatrimonial.

Tentaremos desvendar as causas que tem sua origem na historia, mas a atualidade nos
coloca diante de um incrivel dilema, afirmar o que realmente € causa e 0 que realmente é
consequéncia destas causas.

A abrangéncia dos direitos da personalidade nos obriga a entrar no “self” dos empregados
ofendidos em seus direitos fundamentais.

Personalidade, segundo o diciondrio, € individualidade consciente, carater pessoal e
original, pessoa conhecida em razdo de suas fungdes, de sua influéncia. E ainda, o
conjunto de caracteristicas que diferem uma pessoa das outras. Estas e outras tantas
defini¢bes sdo encontradas ao pesquisar o tema personalidade.

Partindo desta premissa, temos que, faz parte deste conjunto de caracteristicas, a forma

com que as pessoas agem e reagem diante dos infortdnios diarios, lembrando que o
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ambiente de trabalho € o local onde passamos grande parte de nosso tempo, quando
contabilizamos 220 horas de labor, dentro das 720 horas do més, das quais 240, em tese,
dormimos; se as excluirmos, restam-nos que 45% de nosso tempo disponivel,
encontramo-nos em nosso ambiente de trabalho, com pessoas que agem e reagem de
forma diversa.

Local em que muitos, sofrem calados/as para manter a sua empregabilidade. Donde
surgem os conflitos, que desencadeardo as mais diversas formas de agredir a Integridade
do Bem Sentir de cada um, sendo este a causa de parte das acdes por danos
extrapatrimoniais. Dissemos parte, uma vez que o mesmo conflito pode ocorrer ou néo,
na forma e intensidade diversas para cada individuo, advindos do ato lesivo, ainda que se
caracterize mesmo como ofensa, a resposta pode ser diferente.

Neste sentido, temos que, parte das a¢Ges que demandam reparacdo por indenizacdo a
danos extrapatrimoniais, pode ser reduzida, se 0s empregadores passarem a investir no
conhecimento deste complexo de caracteristicas que diferem o ser humano e a partir deste
conhecimento, investir em treinamento dos niveis hierdrquicos de comando e
comandados.

Vamos ilustrar como isto acontece. O dano extrapatrimonial ocorre quando o ato lesivo,
atinge mortalmente a personalidade do ofendido. Tal ofensa pode ensejar danos a
imagem, & honra, a vida, a liberdade em todas formas e necessidades, como a liberdade
de expressao, de ir e vir, de opcao sexual, de religido, de conviver com quem queira, €
outras tantas atitudes integrantes da rotina corporativa, que poderdo atingir o “self”,
interior da personalidade, lesando a Integridade do Bem Sentir.

As atitudes que afetam o direito a personalidade, podem ocorrer na forma individual ou
coletiva, e naquela ndo importa se o resultado seja objetivo (visdo externa) ou subjetivo
(visdo interna), serd passivel de reparacdo, caso a avaliacdo e as consequéncias do ato,
causem danos. Salientamos que a intensidade do dano, é determinada pela analise
subjetiva do ofendido, ainda assim, incompativeis com o ambiente de trabalho.

A justica laboral, também acolhe e estd previsto em nosso ordenamento juridico, a
possibilidade do empregado ser o ofensor do empregador, causando-lhe danos
extrapatrimoniais, bem como héa a previsdo legal do direito de regresso do empregador,
contra seus prepostos, agentes de assedio moral, donde o empregador respondera pelo
pagamento da condenacdo. No entanto, had entendimentos controversos, de que esta

possibilidade, dever estar prevista no contrato que rege a relacao de trabalho.
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Em nossas pesquisas visitamos uma tradicional fabrica, de artigos de prata, com 70 anos
de existéncia e 60 funcionarios, na qual quase todos se tratam por apelidos dos mais
incriveis, alguns ofensivos a imagem publica, no entanto tal pratica ndo causa
constrangimento, talvez pelo clima organizacional, bem trabalhado pela direcdo da
empresa. Clima organizacional entende-se pela ‘“temperatura” existente no

relacionamento do grupo que convive numa relagéo de trabalho.

6. O dano extrapatrimonial coletivo

O tema € abrangente, e dificilmente o esgotariamos neste trabalho finito, mas é
importante incluir o dano extrapatrimonial coletivo, neste, o foco € sobre o fato gerador
do dano, que causa sofrimento, sequelas, perdas a toda uma classe de trabalhadores,
grupo de pessoas, ou moradores de determinada localidade, no entanto, neste momento
nos interessa os trabalhadores e como isto pode ocorrer.

As empresas tém por obrigacdo, in vigilando, de proporcionar e cuidar para que 0s
trabalhadores tenham um ambiente saudavel, livre de riscos a saude, a sua integridade
fisica e moral, se por culpa ou dolo a empresa causa um mal que atinja a todos, temos o
dano extrapatrimonial coletivo, passivel de acdo civil publica por iniciativa do Ministério
do Trabalho, na qual a empresa ofensora poderd ser condenada a pagar um quantum
indenizatorio, por dano coletivo.

Na ocorréncia destes fatos, de acordo com Paula Renata Menutti, mestra em direitos
difusos e coletivos, o valor da condenacéo € destinado a um fundo préprio gerido por um
conselho estadual ou federal, conforme art. 13 da Lei de Acdo Civil Publica — n°
7.347/85. Pela inexisténcia de fundos especificos para este fim, o FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador, criado pela lei n°® 7.998/90, responsavel pelo pagamento do
Programa de Seguro Desemprego e o pagamento do PIS, além de outros programas
sociais, tem sido o destinatario dos pagamentos oriundos de condenagfes por dano
extrapatrimonial coletivo.

A Cosipa, uma gigante da siderurgia nacional, em 2.007, foi condenada ao pagamento por
dano extrapatrimonial, pelo fato de um grupo de trabalhadores ter contraido leucopenia,
doenca que afeta a medula 6ssea e células do sangue, causada pelo contato com benzeno.
O FAT foi um dos destinatarios do pagamento da indenizagé&o.

O dano extrapatrimonial coletivo difere do individual, por 6bvio, além da denominacéo,
pela parte legitima em requerer, pelos requisitos necessarios, pelas provas, por pertencer
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ao Ministério Publico o dever de agir e finalmente pelo destino dos pagamentos oriundos
das condenacoes.

Os exemplos podem ser rememorados com facilidade, pois normalmente os casos de
danos extrapatrimonial coletivo, acabam veiculados na midia impressa e televisiva, como
inimeros casos de trabalho escravo e agressdes ao meio ambiente. No entanto, apesar da
relevancia do tema, este ndo se confunde com 0 nosso proposito, pois entendemos que a
aplicagéo do instituto do dano extrapatrimonial coletivo, ocorre de forma mais efetiva do
gue no campo individual.

Com o crescimento do movimento sindicalista no Brasil, a partir da década de 80, as
reinvindicages dos trabalhadores diante de ofensas a seus direitos fundamentais e
consolidados no ordenamento juridico, ocorreram de forma répida, consistente pela unido
da classe e eficaz nos seus resultados, quando no plano individual, é extremamente lento,

solitario e muitas vezes com resultados injustos e ineficazes.

7. Patronos x juizes

O pleito a verbas indenizatorias na justica trabalhista vem acompanhado de muitas falhas,
e, lamentavelmente reputo-as a atuacdo dos patronos, voltando a Antonio Geova de
Oliveira, em Dano Moral Indenizével, que € categdrico, somente a parte e seu patrono,
tém os elementos necessarios para valorar o tamanho do sofrimento, da dor, do
esfacelamento da Integridade do Bem Sentir, no que concordamos em toda a sua
extensdo.

Este € o caminho a ser perseguido pela classe e pela justica trabalhista. Se, antes de
decidir qual o valor justo para uma justa reparacdo, patrono e parte, se detivessem em
analisar profundamente, os fatos, as consequéncias, as particularidades da vida do autor, a
realidade financeira e o histdrico da reclamada, temos a convicgédo que, relembrando o
juiz Gabriel Lopes Coutinho, “os pedidos sejam feitos com maior consisténcia nas
peticdes e as provas sejam feitas com maior propriedade”, teriamos resultados mais
proficuos.

No entanto, na contra mao da aplicagdo correta do instituto, temos que, boa parte dos
autores, deseja auferir lucros com a vinganca que carregam diante da demisséo, tenham a
ela dado causa ou ndo, em conluio com patronos que decidem solitariamente e
aleatoriamente, proporcionando o enfraquecimento e descredito dos pedidos elencados

em prejuizo as causas procedentes.
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Elias Farah, em Advocacia no Novo Milénio, define “O processo ¢ uma das instituicdes
basilares no desenvolvimento dos povos civilizados e a mais confiavel garantia do Estado
de Direito. Se a reivindicacdo de tutela jurisdicional for manifestada com a propensao
para a aventura ou simulacéo, a litigancia de ma fé, que configurar, ndo sera agressdo
apenas ao adversario ou a atividade dos Tribunais, mas contra 0s interesses sociais e
politicos do povo. O Codigo de Processo Civil disciplina o dever de veracidade sob a
perspectiva de que a alteragdo da verdade dos fatos serd reputada litigancia de ma fe. A
Lei n® 6.771, de 27/03/1980, que alterou o art. 17 do CPC, eliminou o fator intencional.
Ofende a Justica quem defende causa reconhecidamente enganosa. A consciéncia do
injusto torna o procedimento do infrator um atentado a boa-fé”.

Em pesquisa elaborada para este trabalho, tivemos a tristeza de ler numa inicial mal
construida e confusa, a seguinte frase “... a dosagem e mensuracdo da indenizacdo por
dano moral é incumbéncia do magistrado,..., dard tratamento justo, considerando para
quantum, a posi¢do social, politica, graus de escolaridade das partes,... Embora seja
incumbéncia do magistrado, esta procuradora sugere a quantia de RS...”, requerendo
muitas dezenas de milhares de reais, sem ater-se no minimo ao principio da
razoabilidade, diante do fato e suas consequéncias.

Fatos estes que resultam em magistrados descrentes, ainda que haja indicios de
procedéncia, se limitam a uma injusta tarifacdo na condenacédo dos réus.

Diante deste quadro e do volume de novos processos, milhares por ano, e por vara,
analisando dados estatisticos divulgados pelo TRT de Sao Paulo, a média nacional por
juiz, tomando-se por base a classificacdo dos dez primeiros, a média anual de processos
julgados ou conciliados, destes, situa-se entre 500 a 900 processos; restando de 50 a 70
processos mensais por juiz, a serem julgados, salientando que ao final do ano sempre
havera residuo do ano anterior, bem como, julgar é apenas uma das tarefas rotineiras de
um juiz.

Na luta diaria do magistrado, a tarifagdo no arbitramento poderia ser uma solucéo pratica,
mas ndo adequada ao fim objeto do instituto, no entanto notamos que esta préatica se
aplica com frequéncia sendo a todas e por todos, h4 uma grande parte das condenagdes,
com este indicio, independente da gravidade e das provas oferecidas, gerando o
descrédito do instituto e da justica trabalhista.

A situacdo piora quando as consequéncias afetam o objetivo maior do instituto, evitar a
reincidéncia do ato lesivo, inibindo os opressores e reduzindo o volume de acdes
distribuidas.
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Somos pelo arbitramento responsavel, estudado, fundamentado, e, por 6bvio, amparado
por provas, entre patrono e parte, ainda que o magistrado tenha a faculdade de determinar
valores condenatdrios diversos. No entanto, se tais premissas passarem a nortear a
construcdo das exordiais, refletird no comportamento do magistrado ao prolatar a
sentenca, reduzindo a possibilidades recursais com pedidos de reforma quanto aos valores

das indenizagdes.

8. As dificuldades e o arbitramento

No elo da histéria, encontramos desde ha 2.000 anos, a preocupacdo com a ofensa a
Integridade do Bem Sentir, numa busca constante a forma e intensidade ideais na
reparacgéo.

Antonio Jeova Santos, em Dano Moral Indenizavel, um dos primeiros titulos, apos o
advento do instituto, escreveu com muita propriedade sobre a quantificacdo do decisum
condenatdrio em acdes que requerem indenizagdo por dano extrapatrimonial, chegando a
maxima conhecida, na qual “ a condenagao deve doer no bolso do opressor, sem contudo
enriquecer o ofendido” . Se esta fosse a premissa norteadora das acdes que tramitam na
justica trabalhista, estariamos nos tratando de outro tema.

Nosso entendimento, ndo deve ser traduzido como partidario de um ou de outro lado da
mesa de litigantes, apenas, consideramos que nas condenac¢des por ato lesivo, tendo por
consequéncia o dano extrapatrimonial, cujo conjunto probante, tenha sido esgotado e que
para o convencimento do magistrado ndo lhe reste davidas, sejam adequadas. Importante
é o0 reconhecimento da existéncia do ato causador do dano, uma vez que é a existéncia do
ato, que geram danos a Integridade do Bem Sentir peculiar a cada ofendido.

As consequéncias da ofensa podem variar de acordo com a atitude de cada um perante o
grupo, quando vitimado, o rigor podera desencadear atitudes que contenham parte das
acOes trabalhistas e maior responsabilidade social.

A questdo € cultural, com relacdo a classificacdo e definicho do dano como
extrapatrimonial, quando devera este ser reconhecido juridicamente como ato lesivo
passivel de reparacdo por indenizacdo, de acordo com a cultura de nosso pais, com a
religido dos envolvidos e com a propor¢éo entre a culpa do ofensor e o dano decorrente
do ato ou omissao que contribuiu para o fato danoso.

Corroborando e amparando este pensamento, Elias Farah, em Advocacia no Novo
Milénio, apontando o art. 944 do Codigo Civil de 2.002, alerta, “Podem fazer pressupor o
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prejuizo: a argumentacdo demais concisa ou genérica, a producdo insuficiente de provas e
a omissdo de razdes finais ou de recurso a instancia superior. Mas, em qual extensdo de
gravidade? A decisdo contraria do juizo teria sido causada pelas imperfeicdes dos
servicgos ou elas em nada alterariam as conclusfes do 6rgdo judicante? Tais caracteristicas
dos servicos advocaticios dificultam a medicdo da culpa, e impdem que, na apuragédo do
seu grau de culpabilidade, as decisdes estejam atentas as peculiaridades do caso.”.

Nesta sequéncia de reflexdes sobre o instituto, chegamos a conclusdo que ha uma batalha
ingloria, ndo so para os litigantes, que buscam uma justa reparacdo, e muitas vezes se
decepcionam, por vezes até rompendo 0 processo cicatrizante causado pelo fato ofensivo,
bem como, aos que se defendem, por vezes faltam-lhe elementos para esta defesa.

A exemplo, quando a empresa ¢ citada a defender-se de fatos ocorridos, entre seu
preposto e um (a) funcionario (a) nos corredores sombrios e obscuros, sempre escolhidos
pelo ofensor, e pelas supostas vitimas, que imbuidas de revolta e vinganca escolhem os
mesmaos corredores, para encobrir inverdades e auferir lucros.

Entre eles, o estado, um de seus representantes Juiz. Gabriel Lopes Coutinho, titular da 22
regido, traduz o dilema do magistrado: “... assim como a impunidade, a auséncia de
aplicacdo da lei é um vetor pedagOgico negativo destinado a sociedade. Para que o
instituto seja aplicado com maior rigor, é necessario que os pedidos sejam feitos com
maior consisténcia nas peticbes e as provas sejam feitas com maior propriedade”.
Consideramos que ¢ ponto de convergéncia quando conclui que “..., se as sentengas de
primeira instancia ndo forem adequadas, pode haver a chance de reforma nas instancias
superiores”. Tratamos aqui dos extremos e nestes lamentavelmente ha sentengas
inadequadas.

O fato de haver uma possibilidade de reforma nas instancias superiores é imperativo para
gue sejam esgotados pelas vias judiciais, o direito disponivel a todos, de se defender e a
liberdade de discordar de uma primeira opinido.

Mas, prensados entre grandes batalhas judiciais, donde participam patronos
irrepreensiveis e magistrados sacerdotais, sobem também as instancias superiores,
sentencas prejudicadas pelos patronos que navegam em mares bravios do dano
extrapatrimonial, sem o devido preparo, corroborando e incentivando a ideia de
rentabilizar seus honorarios; outras prejudicadas pela ma fé dos réus, pela culpa
concorrente e pela boa fé da confianga em seus subordinados, sentencas estas integrantes

da rotina trabalhista.
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No entanto, em meio a estas, pode-se pingar sentencas, que serdo marcadas pela tarifacdo
da compensacdo nas condenagdes por dano extrapatrimonial, residindo nelas apenas um
namero, vago, com alguns digitos, a ser aplicado a qualquer requerimento, independente
da construcdo do processo, das provas apresentadas, dos documentos ou da falta deles.
Sentencas que, por ébvio, atolharédo as prateleiras das instancias superiores, e atolhardo os
balcdes da distribuicdo de processos ou os portais do Processo Judicial Eletrénico, sem,
contudo atingirem plenamente o objetivo do instituto, coibir a reincidéncia do ato lesivo.
Somos pela certeza de que a aplicacdo do instituto do dano extrapatrimonial, deve se
prestar ao fim que se destinou ao longo da historia, dos babilénios a constituicdo de 1988,
indenizar a leséo da Integridade do Bem Sentir, bem como a sua aplicagdo com o devido
e adequado rigor, seria uma valiosa ferramenta inibidora e redutora das acdes
indenizatorias.

A dificuldade reside na fixacdo do quantum indenizatério do dano extrapatrimonial,
segundo Gabriel Lopes Coutinho, “... ha uma forma muito interessante de estabelecer se
uma decisdo é justa ou ndo. Trata-se da aplicacdo da teoria das polaridades, ou dos
extremos. Significa que € facil dizer que um valor estad extremamente baixo ou
extremamente alto. Exemplos de condenacao que nos indignam geralmente situam-se nos
extremos. Os casos mais equilibrados ndo sdo objetos de avaliagdo. E uma pena, pois
limitamos os exemplos aos extremos e ndo colaboramos com a reflexdo sobre os casos
mais equilibrados. Temos que tomar cuidado com “eles”...”.

A providencial observacdo do juiz Gabriel Coutinho, nos faz refletir sobre qual o
caminho correto a percorrer para que patronos e magistrados possam utilizar-se do
instituto constitucional de forma a tirar dele o crescimento jurisprudencial, a justa
assisténcia aos jurisdicionados e prover a justica trabalhista de uma ferramenta inibidora
dos desmandos a CLT, uma vez que deparamo-nos com um namero bem menor de
transgressdes pelos empregados, que o numero de transgressdes causadas pelos

empregadores.

9. O rigor como ferramenta de contengéo do volume de agdes trabalhistas

No nosso entendimento, a condenacdo por dano extrapatrimonial, € uma ferramenta
eficaz, desde que aplicada com rigor. A questdo € como se poderia transformar o instituto
em ferramenta de contencdo de acGes trabalhistas, é uma solu¢do proposta para nossas

reflexdes.
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E importante lembrar que tal solucéo se aplicaria justamente nos fatos extremos da rotina
trabalhista, pois estes sdo os responsaveis pelo avolumar de processos. N&o corroboram
para estes extremos 0s sérios operadores do direito, e 0s empregadores conscientes de sua
funcdo social. Nesse sentido, cumpre-nos indicar em que ponto, a condenacao por dano
extrapatrimonial seria redutora dos processos trabalhistas.

H& empregadores, que ao demitirem ou promoverem substituicbes no quadro de
colaboradores, agem de forma desrespeitosa, quanto ao pagamento das verbas rescisorias
jogando no mercado, trabalhadores, sem recursos para prover o sustento familiar,
afrontando o ordenamento juridico, desconhecendo totalmente seus mandos e causando
sofrimentos a seus colaboradores, que poderiam ser evitados.

DemissGes em massa, sem o devido pagamento rescisorio, deixando pessoas sem solucdo
financeira para honrar seus alugueres, socorrer seus doentes, casar seus filhos ou enterrar
seus afetos. Estas empresas partem do principio que a justica do trabalho sera sua aliada,
quando grandes partes dos lesados quedam-se inertes e ndo se socorrem da justica, outros
a buscam tardiamente e pretendem apenas receber o saldo de salario, férias e poucos
direitos. Esquecendo-se de requererem indenizacdes pelas consequéncias desumanas, que
no menor dos males lhes tirou o sono, mas, ao nos deter numa andlise mais profunda
encontraremos casamentos desfeitos, abortos, 0 horror do despejo e outros males que em
grande proporcéo refletem-se na sociedade como um todo.

Outros pleiteiam na justica seus direitos e acabam por premiar seus algozes com metade
do que Ihes seriam justo, em acordos irrisérios, esquecendo-se de pleitear um quantum
indenizatério por seus infortinios e cumularem danos materiais e morais.

No entanto, o entendimento do STJ, pacificado em nossa jurisprudéncia e seguido pelo
TST, para o qual os patronos devem atentar € de que 0s danos extrapatrimoniais,
passiveis de reparacdo devem gerar consequéncias presumiveis diante do fato  gerador
(ato lesivo), ou ainda que deste ndo reste davida, as consequéncias podem ser passiveis
de prova.

O lado conciliador da justica trabalhista reforca este tipo de demissdo que desemboca no
aumento dos problemas sociais e proporciona a substituicdo de quadros inteiros de
colaboradores, por outros, dispostos a perceberem salarios mais baixos, diante da
necessidade.

Em tempos de crise como o que vivemos nos deparamos com demissdes em massa, venda
e fusbes de empresas, por gigantes no seguimento, que na sequéncia, protocolizam planos

de recuperacéo judicial e ganham nas assembleias de credores os valores que pagaréo a
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metade dos direitos dos demitidos, devido a desagios que fogem ao principio da
razoabilidade. Continuam atuando no mercado, empregando e afrontando as leis
trabalhistas, até o término das malfadadas recuperacfes judiciais, quando retornam ao

mercado com o caixa recheado e forte para competir.

10. A causa: mé gestdo dos recursos humanos.

O crescente numero de acOes trabalhistas deve-se a varios fatores, decorrentes da
mudanca sentida em qualquer ambiente de trabalho do mundo. Da globalizacdo que
imp6s ao mundo corporativo, uma competividade na busca por resultados, exagerada e
desumana, e nem sempre 0 alto custo das consequéncias da ma administracdo da matéria
prima mais valiosa, os “Recursos Humanos”, sdo contabilizados e seus prejuizos lancados
nos balancos anuais.

Os gastos decorrentes do assédio moral, com a salde, licencas, demissdes, perda de
resultados e muitas vezes onerosas ac¢oes trabalhistas, ainda que parte delas resultem em
economia aparente quando do encerramento da lide em acordos vantajosos, ndo sdo
mensurados. Pois, numa visdo distorcida, sdo esquecidos 0s gastos indiretos com a
movimentacdo de processos, nestes inclusos honorarios advocaticios, estrutura que
ampare um bom departamento juridico e as despesas decorrentes, com viagens,
alimentacdo, combustiveis, seguros, veiculos e um sem fim de despesas que poderiam ser
evitadas ou desviadas para um fim maior, ou seja, investimentos na reducdo do passivo
trabalhista, assunto que retornaremos a frente.

llustrando esta triste realidade, Francisco Hamilton Silva, em sua brilhante monografia,
apresentada em 2008, na Universidade Federal do Ceara, demonstra os nimeros
estatisticos desta realidade mundial, de acordo com o pesquisador alemdo Harald Ege,
radicado na Italia e fundador da Associacao Italiana contra Mobbing e Stress Psicossocial
de Bologna — PRIMA, donde concluiu que “ 8,1% dos trabalhadores europeus sofrem no
ambiente de trabalho algum tipo de violéncia psicoldgica; Inglaterra, em primeiro lugar,
com 16,3%; em segundo, a Suécia com 10,2%; em terceiro, a Franga com 9,9%, e, em
quarto, a Alemanha com 7,3%.Na Italia 0 nimero alcangado corresponde a 4,4% dos
empregados. A pesquisa, em resumo, mostra que doze milhdes de europeus sofrem de
assédio moral”. Os nimeros s6 aumentaram de & pra cé.

Segundo o trabalho de Francisco Hamilton da Silva, em pesquisa realizada no Brasil, em

2.002, pela OMS, “39,5% dos entrevistados responderam ter vivido situagdes de abuso



29

verbal no ambiente de trabalho”. Os niimeros sdo alarmantes e 0 dnus destes respinga na
sociedade como um todo.

Apesar de que no Brasil o termo assédio moral, nos leva aos atos lesivos que originam
ofensas a Integridade do Bem Sentir, encontramos nos estudos realizados por Francisco
Hamilton da Silva, indicios de que devemos nos familiarizar com novos termos que
dissecam a denominagdo assédio moral, como no trabalho do psiquiatra alemdo, Heinz
Leymann, que identificou quarenta e cinco comportamentos que ensejam o assedio moral,
classificando-os em “mobbing ” de origem inglesa, que significa multidao ou coletividade
em tumulto, donde o psiquiatra propde ser esta a denominagdo adequada para 0s casos de
ofensa do grupo para com o individuo, tese reforcada por outros estudiosos.

Na sequéncia, “Falava-se de bullyng essencialmente para descrever as humilhagdes, os
vexames e as ameacas que certas criancas ou grupo de criangas infringem a outras.
Depois 0 termo se estendeu as agressdes observadas no exército, nas atividades
esportivas, na vida familiar, em particular, com relacdo a pessoas de idade, e,
evidentemente, no mundo do trabalho”.

A questdo é que, ainda que date do final da década de 1990 a aplicacdo deste termo,
acreditamos que, os abusos e ofensas a Integridade do Bem Sentir, deverdo na medida em
que o caminho jurisprudencial crie uma musculatura mais justa, aflorar termos mais
especificos que definam e classifiquem melhor o ja velho instituto do dano moral,
readequado para dano extrapatrimonial.

Nessa era transformadora, ainda encontramos aquele antigo negdcio de familia que deu
certo, transpassando décadas, onde o assedio moral, mobbing ou bulling passam ao largo,
aonde o funcionario envelheceu juntamente com o patrdo, onde a amizade e o respeito
sempre tomaram a frente de qualquer disputa por cargo ou aumento de salario e nesta
toada, todos sobreviveram e sustentaram suas familias, sem litigios trabalhistas.

Poucos ainda imperam, a maioria sucumbiu esmagada pela falta de atualizacéo
tecnoldgica ou se transformaram nas méaos dos herdeiros, avidos por maiores lucros,
esmagando a tradigcdo da familia, entraram no mesmo circulo vicioso do admite-demite
dos grandes negocios e junto com eles, enfrentam a ardua tarefa de se defenderem na
justica laboral, pela m& administracdo de seus recursos humanos.

As grandes companhias, as multinacionais, as redes de franquias, os monopolios de
determinados produtos ou servigos, na desenfreada busca da sobrevivéncia diéria,

dividem-se em dois grupos distintos: 0s que investem nas pessoas, porque elas constroem
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resultados e aqueles onde o funcionario € um numero digital na tecera plastica, que
informa caso haja necessidade se ele faltou ou néo.

Sao estes do segundo grupo que engordam as estatisticas, recheiam as prateleiras das
varas trabalhistas e passaram a incluir na rotina de advogados e magistrados
questionamentos sobre o valor do quantum indenizatorio numa acdo de danos

extrapatrimoniais.

11. A tecnologia a servi¢co do RH

Vivemos a era digital, na qual a tecnologia esta apta a nos propor solugdes e facilitar
nossas rotinas. E ndo poderia ser diferente para a area de Recursos Humanos. Para esta ha
solucdes presentes, descobertas na década de 50, ainda desconhecidas pela maioria.
Arnold Daniels foi convocado pelo governo norte americano, para estudar e explicar o
sucesso e insucesso dos pilotos que atuaram na segunda guerra mundial.

Os estudos se iniciaram sobre o comportamento humano na Universidade de Harvard,
liderado por Arnold Daniels, jornalista e piloto na grande batalha.

Assim reuniu uma equipe multidisciplinar, que envolveu matematicos, psicélogos,
engenheiros que lancando méo de suas competéncias, se debrugcaram sobre o tema,
durante dez anos, criando uma ferramenta que além de mensurar a previsibilidade
comportamental, indicava com a precisdo de 97% de acerto, a intensidade de cada
comportamento.

Na época, os célculos para dimensionar e mensurar cada comportamento, que geravam
graficos, eram manuais e suas leituras, somente poderiam ser feitas, pelos estudiosos da
novidade e mais tarde pelos discipulos destes, ap6s intenso treinamento.

A invencdo de Daniels espalhou-se pelo mundo, evoluiu, e outras similares foram sendo
criadas, chegando ao Brasil na década de 1990. Hoje temos dezenas destas ferramentas
que amparam 0 processo seletivo na contratacdo e movimentagdo de pessoas, fusdo de
empresas, sucessdo, treinamento e desenvolvimento e principalmente no gerenciamento
delas. Ainda assim, apenas uma parte privilegiada de profissionais ligados ao RH e gestao
corporativa detém o conhecimento sobre estas “ferramentas”, como sdo conhecidas.

Neste sentido, prestaremos algumas informacdes sobre a tecnologia a servico do RH.
Area que atingiu nos ultimos anos, patamares to significativos, que em muitas empresas,

no alto corporativo, as decisdes estratégicas, que envolvam o “cliente interno”, chegou a
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este nivel de sofisticacdo, o tratamento dispensado aos empregados, ndo ocorrem sem a
intervencdo do RH, pela certeza de que : séo as pessoas que d&o resultados.

Estdo a disposicdo dos psicélogos, assistentes sociais e profissionais a servico do RH,
inmeros produtos que facilitam o gerenciamento de pessoas, mapeando o
comportamento humano de forma a fornecer informagfes sobre as caracteristicas de
tendéncias comportamentais e ndo comportamentais de cada individuo pesquisado, bem
como as caracteristicas comportamentais ideais do cargo.

O RH estratégico, moderno, trabalha de forma a “cruzar” o mapeamento comportamental
do cargo com o funcionario, colocando a pessoa certa no lugar certo. Permitindo assim
que pessoas trabalhem em cargos e funcbes de forma mais adequadas, portanto mais
felizes e motivadas, maximizando resultados, melhorando o clima organizacional e
minimizando os conflitos geradores, em grande parte, de dissabores e atitudes por parte
dos empregadores e prepostos que desembocam nas varas trabalhistas.

Além do objetivo de facilitar o sucesso no mercado cruel e canibalizado, imposto pelo
mundo moderno, a que todos estamos submetidos, espremidos entre o tempo e as metas,
tais ferramentas, tém como proposta inicial, proporcionar o conhecimento e o
gerenciamento de forma adequada dos profissionais, tendo como referéncias suas
caracteristicas especificas e suas preferéncias.

A principal vantagem é que, entendendo o qudo diferentes somos nos, por consequéncia
temos necessidades diferentes, que nos faz sentir motivados ou desmotivados, e, € esta a
palavra chave que nos move e move as pessoas em qualquer situacdo, principalmente na
relacdo de trabalho e emprego: motivacao.

Conhecendo melhor as caracteristicas, podemos motiva-los de forma Unica, considerando
que cada colaborador, cliente interno, empregado ou trabalhador, ndo importa a
denominacgdo aplicada, é um ser, um individuo, Unico em suas preferéncias, e de
personalidade Unica.

Estas ferramentas sdo “softwares”, desenvolvidos a partir de estudos da matematica,
engenharia, computagdo, estatistica e as ciéncias que envolvem o comportamento
humano, resultando em pesquisas fantasticas. Tem o poder de localizar caracteristicas
gue estabelecem e determinam muitas vezes 0 sucesso de uma pessoa em determinada
funcéo.

Leia-se caracteristicas, diferente de qualidades, pois é o gerenciar adequado que
transforma a caracteristica em qualidade. A exemplo, o ritmo lento, pode ensejar uma

caracteristica menos adequada no perfil para determinada funcédo, no entanto, para outras
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esta caracteristica pode ser uma qualidade indispensavel. Imaginemos um programador,
ou um assistente financeiro de ritmo muito acelerado, muito provavelmente cometerdo
erros inaceitaveis.

Algumas vantagens na aplicacdo desta tecnologia sdo: diminuir rotatividade, decidir de
forma objetiva, melhorar a administracdo dos recursos financeiros investidos em
treinamentos e conter acOes trabalhistas; inclusive aquelas que temos como foco neste
trabalho, as que pleiteiam indenizagdo por danos extrapatrimoniais.

A partir do momento que a empresa proporciona ao empregado, aquilo que o motiva, 0
faz feliz, que faz com que ele sinta que a Integridade do Bem Sentir é completa, a
possibilidade deste empregado transformar-se em reclamante, é reduzida a zero, salvo em
caso de acidente de trabalho.

Disponiveis para empresas de qualquer porte e seguimento, a aplicacdo da tecnologia que
traz estas informacdes, estd mais presente nas empresas de grande porte, que investem
parte de seus recursos de forma preventiva, evitando gastos com a saude, recolocacao,
minimizando custos com treinamento, eliminando desperdicios de tempo e materiais,
otimizando metas e resultados, possibilitando planejamentos mais eficientes e
principalmente reduzindo o passivo trabalhista e acdes por danos extrapatrimoniais, N0sso
foco nesta oportunidade.

O Prof. Antonio Carlos Simdes, Professor Titular da Escola de Educacéo Fisica e Esporte
da Universidade de Sdo Paulo, orientou um projeto de autoria de Neusa Aparecida
Miguel, criadora de uma dessas ferramentas no Brasil, que comparou os resultados desta
com outra disponivel no mercado brasileiro, com o objetivo de promover a validacao
instrumental daquela, perante o Conselho Nacional de Saude.

No projeto foram estudadas quatorze caracteristicas comportamentais, assim
denominadas: lideranga, empreendedorismo, criticidade, percepgdo, comunicacao,
argumentacao, velocidade, organizacdo, cumpridor de normas, decisao racional, intuigéo,
energia e praticidade. De facil aplicabilidade, normalmente basta que o candidato a
pesquisa, preencha formularios, que determinam a livre escolha de palavras, por vezes via
web, que serdo processados pelo programa utilizado pela ferramenta, obtendo assim um
laudo analitico que indica numericamente, quais caracteristicas e a intensidade delas,
estdo presentes no perfil do pesquisado.

Para o projeto, foram utilizados os perfis de “170 individuos, de ambos os sexos,
empregados e residentes em Sdo Paulo.” Os voluntarios atuavam em seguimentos de

mercado diversos.
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O ponto importante do resultado dos estudos, desenvolvido pela criadora de uma dessas
ferramentas, na conclusdo do Prof. Simdes foi que “ Evidentemente, pode-se dizer que
dois grupos se comportam de forma semelhante se as diferengas entre as frequéncias
observadas e as esperadas em cada categoria forem muito pequenas, proximas a zero”, o
que demonstra a assertividade dessas ferramentas na deteccdo da previsibilidade
comportamental.

Vamos nos abster de apresentar o estudo matematico e estatistico imprimido neste
projeto, pois ndo € foco deste trabalho. Apenas queremos demonstrar que a tecnologia a
servico do RH, pode tornar o clima organizacional além de mais prazeroso, mais
eficiente, mais humano, com reducdo de custos, pela maximizagdo dos resultados e
principalmente reduzindo o passivo trabalhista e ainda minimizando as possibilidades de
demandas por danos extrapatrimoniais.

Destacamos que a novidade para muitos pode ensejar guestionamentos quanto a sua
aplicagdo. No entanto, os estudos do direito do trabalho avangam para o estudo de novas
técnicas biomédicas “ja permitem diagnosticar doengas monogénicas (ainda sem cura -
aquelas que irdo se manifestar em 99% dos casos - uma questdo de tempo) e doencas de
mera predisposicdo genéticas multifatoriais ou poligénicas (aguelas em que ndo ha
certeza que irdo se manifestar)” conforme Werner Keller em artigo sobre o genoma
humano que traz a discussdo a possibilidade do empregador exigir exames sobre o
genoma do trabalhador, para melhor assisti-lo na salde, visando reduzir doencas
ocupacionais, acidentes de trabalho, afastamentos, beneficiando ambos, empregadores e
empregados.

Keller destaca que a realizacdo de exames genéticos ja € uma realidade, bem como a
discriminacdo em virtude da condi¢do genética igualmente ja integra a rotina de algumas
empresas, lembrando que “E importante diferenciar a realizagdo de exames genéticos
com as normas legais de medicina e seguranca do trabalho. Estas servem em suma como
conjunto de medidas visando reduzir acidentes de trabalho e doengas ocupacionais e
consequentemente assegurar a integridade do trabalhador no ambiente de trabalho”
Entendemos que as ferramentas citadas, a tecnologia, a biomedicina e outras descobertas
que seguirdo, serdo bem vindas sempre, desde que ndo colidam com as leis trabalhistas,
as normas internacionais que orientam as relagdes de trabalho e que ndo seja um
retrocesso na luta por melhores condicGes de trabalho, na luta pelos direitos humanos, na

luta contra a discriminacgdo sob qualquer forma e titulo.
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O estado tem o dever de acompanhar a velocidade das mudancas que estdo por vir e
afetardo as relagdes de trabalho e emprego. O direito a privacidade é um bem precioso da
pessoa humana e deverd ser preservado, para que ndo tenhamos que lutar contra a
discriminacdo por heranca genética.

Acreditamos que devemos estar prontos e receptivos, enquanto empregados,
empregadores e enquanto estado, para aplicar e receber os beneficios da era tecnoldgica
que vivenciamos, bem como devemos rechacar os desvios e a ma aplicagéo.

Ainda que no Brasil, ndo tenhamos legislacdo especifica, temos delimitado uso da
biomedicina na “Convengdo de Direitos do Homem a Biomedicina (1997) que estabelece
em seu art. 1 ° o dever do Estado de proteger a dignidade do ser humano quando diz que
"As Partes na presente Convencgédo protegem o ser humano na sua dignidade e na sua
identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminacdo, o respeito pela sua integridade
e pelos seus outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicacGes da biologia e da
medicina." Bem como na “Declaracdo Universal sobre 0 Genoma Humano e os Direitos
Humanos (UNESCO -1997) que dispde sobre o respeito a dignidade e dos direitos do
individuo independentemente das suas caracteristicas genéticas. (arts. 2° ¢ 6°)”.

Como nos ensina Maria Helena Diniz, em O Estado Atual do Biodireito, "A bioética e o
biodireito constituem pontes para o futuro da humanidade, que devem ser pensadas e
repensadas neste novo milénio, para que médicos, enfermeiros, cientistas, filésofos,
juristas, advogados, promotores da justica, magistrados, antropélogos, sociélogos,
psicologos e tedlogos tenham um farol que Ihes indique o caminho a percorrer em nome
da dignidade da pessoa humana”.

Por fim, os avancos tecnoldgicos que amparam o RH moderno, tem o conddo de além de
diminuir o passivo trabalhista, prever e minimizar as acGes indenizatorias por danos
extrapatrimoniais, quando estas, bem aplicadas, proporcionam um ambiente de trabalho
adequado e gerenciando cada empregado de acordo com suas caracteristicas natas, sem
ofendé-las e sem descriminaliza-las, respeitando o ordenamento constitucional que

promove a dignidade da pessoa humana como direito fundamental.

12. “Punitive Damage” como inibidor dos atos reincidentes
Ultrapassada as consideracdes historicas e a trajetoria do instituto do dano moral,
consagrado na magna carta de 1988, temos um novo desafio, enveredar pelos caminhos

tortuosos das condenagdes por danos extrapatrimoniais, nossa preferéncia, eis que um
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avanco, eficaz como resposta ao ofendido, mas nao eficiente como deveria, na medida em
que o carater punitivo do ofensor e inibidor das reincidéncias, ainda tem um longo
caminhar para atingir com profundidade a esséncia deste direito constitucional, discutido,
amplamente divulgado, mas que ainda gera duvidas, incertezas e dissabores, diante da
pobreza na sua aplicacdo, principalmente quanto ao aspecto punitivo.

O termo Punitive Damage, a principio, novo e desconhecido no &mbito civil, que dird na
seara trabalhista, onde sequer o ofendido tem sido adequadamente indenizado. No entanto
este ja € um tricentenario idoso, nascido na Inglaterra, em meados do Século XVIII, que
migrou para os Estados Unidos, que o bem ciceroneou, integrando-o nas condenacdes
daquela corte, como forma punitiva e coibidora dos atos ofensores.

Conforme elenca Leticia Alves Ferreira Souto, o Punitive Damage tem varios sindénimos,
americanizado, ficou conhecido como Exemplary Damage, Vindictive Damages,
Compensatory Damages, e outros que determinam quantum indenizatério, diverso do
compensatorio destinado ao ofendido. Tal destino muitas vezes encontra o papel social,
pilar da justica laboral, beneficiando terceiros, estranhos ao polo passivo da lide.

A funcdo do Punitive Damage, arbitrando consideravel valor no decisum condenatorio
acima do pleiteado pela vitima, é desestimular a reincidéncia do ato lesivo pelo ofensor,
motivo pelo qual é chamada de “Teoria do Desestimulo™.

Assim ocorreu em sentenca recente, prolatada pelo juiz da 72 Vara do Trabalho de Santos
— TRT 22 regido, em 09.11.2015, Processo n° 0001513-53.2014.5.02.0447, desbravando
corajosamente os caminhos do Punitive Damage na seara trabalhista. A acdo tramita,
ainda, contra uma empresa reincidente em condutas negligentes que colocaram em risco a
vida e a saude do reclamante, no manuseio de lixo hospitalar, que devido ao contato com
seringas contaminadas sem o correto procedimento e a utilizacdo de EPIs, contraiu HIV.
Na instrugao uma testemunha afirmou que “toda a equipe da época sofreu acidente com
perfuracdes, inclusive o encarregado; que na época sofreram acidente, depoente,
reclamante, Emerson, Silvano, Mateus, Negdo, Tido e alguns trabalhadores tiveram a
CAT aberta apenas na 2* perfuracao (fl. 145)”.

O depoente trazido pela ré, antigo encarregado do autor, afirmou “ que o depoente ja
sofreu acidente de trabalho na ré; que ja se perfurou com agulha de seringa; que passou
pelo tratamento com o coquetel preventivo de doencas tipo HIV, por exemplo; que a
infectologista de Cubatéo aconselha o acompanhamento por 6 meses”.

Na sentenga o Juiz Igor Cardoso Garcia, discorre “Em razdo de todos os empregados da

equipe terem sofrido acidente do trabalho em razdo de perfuragdo com agulha ou objeto
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cortante oriundo de lixo hospitalar, patente que a ré ndo adotou medidas a resguardar a
salde de seus empregados, 6nus que lhe cabia (arts. 157 | e 166 da CLT). Patente
também o descaso com a higidez fisica e psiquica dos trabalhadores. Os acidentes eram
uma triste rotina dos empregados da ré. E isto obviamente tinha um motivo: os acidentes
ocorriam em razéo do ndo fornecimento de EPIs adequados”.

Continuando o juiz alerta, “Ressalto que, acidente dessa gravidade, com consequéncias
bastante sérias (contracdo de HIV, hepatite ou outras "doengas"), e que traz ainda um
impacto emocional altissimo diante da incerteza da situacdo e dos riscos envolvidos,
deveriam ser rarissimos, entretanto, nas rés, isso era rotineiro, habitual”.

Por fim afirma de forma categorica que “De nada adianta o Egrégio Tribunal Superior do
Trabalho realizar grande campanha nacional acerca da prevencdo de acidentes do
trabalho e doencas ocupacionais se 0s geradores de tais acidentes e doencgas ndao forem
eficazmente punidos quando agirem. Deve ser mais caro para a empresa a reparacdo do
que investir na prevencdo, sob pena de repeticdo da pratica contréria ao Direito de
maneira ilicita. Ndo adianta, obviamente, inserir selos em documentos e website e
cartazes acerca da prevencdo de acidentes do trabalho e doencas ocupacionais se 0S
infratores da lei ndo forem punidos de maneira eficaz. Se os Tribunais do Trabalho
realizarem - tais campanhas que sdo amplas e de conhecimento de toda a sociedade - e
nédo agirem de maneira coerente quando se depararem com ag0es que tratam de acidentes
do trabalho e doencas ocupacionais, a sociedade acreditara ainda menos nos Tribunais,
sentindo-se enganada. Assim, deve o juiz efetivamente dar concretude a ideia de que 0s
acidentes do trabalho e as doencas ocupacionais devem ser evitados e eficazmente
punidos, a fim de que néo se repitam e de maneira que os empregadores invistam de
maneira séria em prevencao. Portanto, julgo procedente o pedido de reparacdo por danos
morais no valor de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), atualizada até a presente data,
com base nos arts. 186, 421, 927, 944 e 949 do Codigo Civil e no principio da boa-fé
contratual (aplicado em toda relagéo contratual, especialmente nos contratos de trabalho e
consumo).

Adiante denuncia, “Mas a gravidade do atos lesivos e a reincidéncia contumaz, e o dever
de coibir, fez o inovador juiz aplicar condenacdo com base da Teoria do Desestimulo.
Possibilitando ao leitor o prazer de ler parte desta sentenca historica e peculiar,
transcrevemos o texto que fundamentou a decisdo e aplicou o Punitive Damage :* 1)
Indenizacdo punitiva. Punitive damages. Medida de desestimulo. Conforme extraido pelo
ilustre desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro André Gustavo
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Corréa de Andrade do Black's Law Dicitionary, os punitive damages sdo definidos como
“indenizacdo outorgada em adi¢cdo a indenizagdo compensatdria quando o ofensor agiu
com negligéncia, malicia ou dolo” e constituem: “uma soma de valor variavel,
estabelecida em separado dos compensatory damages, quando o dano € decorréncia de
um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia, malicia ou opressao. Se a
conduta do agente, embora culposa, ndo € especialmente reprovavel, a imposicdo dos
punitive damages mostra-se impropria.” A indenizagdo punitiva possui a finalidade de
dissuadir o agente ofensor da reiteracdo da pratica do ato ilicito, quando a simples
reparacdo do dano ndo ¢ suficiente a tanto. Isso geralmente ocorre quando “o custo da
indenizacdo é menor do que o custo de evita-la; ou quando o proveito obtido com o ato
danoso supera o prejuizo resultante da reparacdo do dano”. Hodiernamente, numa
sociedade de massas, a responsabilidade civil deixou de preocupar-se apenas com a
reparacao do dano, preocupa-se também — e corretamente — com a prevencdo de novos
danos. A indenizacgdo punitiva possui tal funcédo, pois, ao punir o ofensor, inibe a pratica
de novas condutas ilicitas”, “E mais, a indenizagdo punitiva elimina o lucro ilicito obtido
pelo ofensor com a préatica do ato ilicito, mantendo-se a concorréncia entre as empresas
em patamares leais e licitos”.

O prolator da sentenca, ainda nos ensina quais 0s requisitos determinantes para aplicacéo
do Punitive Damage: “Os pressupostos para a ado¢do dos punitive damages sdao os
seguintes: ocorréncia de dano moral, culpa grave do ofensor e obtencdo de lucro com o
ato ilicito”.

Ao final analisando as condi¢fes do ofensor, a gravidade do dano e a obtengéo de lucro
com o ato ilicito, o magistrado condenou a reclamada ofensora reiterada a pagar a
“indenizagdo punitiva” (Punitive Damage) no valor de no valor de R$ 2.000.000,00 (dois
milhGes de reais), e indicou hospitais publicos, érgdos ligados aos trabalhadores e
entidades idOneas atuantes na cidade.

O valor punidor aplicado pelo juiz, apo6s analise do cabimento ao caso concreto, daré aos
ofendidos, a sociedade e as outras empresas que comumente figuram no polo passivo de
acOes trabalhistas, com pleitos indenizatérios, a certeza do fim da impunidade, além de
inibir a pratica na reclamada, pondo fim ao calvario pelo qual passou o reclamante e
outros funcionarios lesados, bem como fard com que o0s agentes de mas praticas sejam
compelidos a mudar de atitude.

Acreditamos que o Brasil e a justica laboral carecem de sentengas que realmente

cumpram seu papel social e de contra partida colaborem com a reducdo do volume de
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acOes. Ndo faz parte desta crenca que os valores envolvidos nas condenacdes, devam
ultrapassar a marca dos oito digitos, mas devem ser arbitrados de forma a estagnar de vez
qualquer possibilidade de novos ilicitos.

Nossa campanha em prol de condenacdes mais eficazes, que nos fez propagandear a
sentenca anteriormente citada, também nos remete a outra, em contraponto, ocorrida na
ultima meia década, na qual um dos bancos com um dos maiores balangos financeiros do
pais, foi condenado a pagar irrisorios R$ 5.000,00 (cinco mil reais).por 6bvio que tal réu,
se formos reunir os dados e pesquisar, continua a figurar em dezenas ou centenas de
acOes contendo pleitos oriundos das mesmas atitudes da acdo que prolatou malfada e

ineficaz sentenca.

13. O uso da tecnologia em substituicao as revistas intimas

N&o podemos nos abster de pontuar uma das praticas mais primitivas e inaceitaveis, que
ainda prevalece viva em alguns setores, a famigerada revista intima.

José Affonso Dallegrave Neto, em um singular artigo para a Revista do Advogado,
conclui “Por serem diretamente ofensivas a reserva mais privativa do ser humano, as
revistas intimas sobre a pessoa serdo sempre abusivas, ilicitas e indenizaveis”, no que
concordamos e justificamos 0 nosso voto, quando a cada dia surgem novas formas
tecnologicas de “espiar” o outro.

Convivemos com o “admirdvel mundo novo”, genialmente antevisto por Aldous Huxley,
em 1932, quando somos monitorados no transito, no metrd, na praia, no nosso prédio, no
supermercado, na escola, pelo poder pablico, pelo dono do negdécio e até pelos vizinhos e
familiares, ndo podemos aceitar que empresarios em nome de suposto prejuizo, ao invés
de investirem em tecnologia, exponham seus colaborares e colaboradoras ao
constrangimento de revistas intimas.

Ainda que por amostragem, ainda que apenas aos que portem acessorios passiveis de
envolver produtos, como transcreve Dallagrave Neto em seu trabalho aqui referenciado.
Transcrevemos aqui, em homenagem ao julgado de forma exemplar “As revistas, ainda
que efetuadas apenas quando os empregados carregam alguma sacola, sem alcangarem,
no entanto, gerentes e chefes, configuram inegavel discriminacdo favorecimento sob
qualquer angulo que se analise, que fere os principios norteadores do Direito do Trabalho.
Né&o havendo dispositivo legal que permita revista por particular, o ato implica suspeicao
injuriosa. Se acha que o empregado é suspeito, 0 empregador deve dirigir-se a autoridade
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policial, e ndo simplesmente passa-lo em revista, mormente tratando diferentemente os
iguais todos empregados. Atitude tal implica efetiva ofensa a dignidade humana e boa-
fama do trabalhador, violando o Principio constitucional de Protecdo & Honra das
Pessoas, insculpido no art. 5° inciso X. Devida, pois, nos termos dos arts. 159 e 1.533 do
CC, indenizagao por danos morais” (TRT-PR-R0O-13945-2001, Ac. N° 17.084-2002, Rel.
Luiz Eduardo Gunther, DJPR 8/8/2002).

Dallegrave Neto enumera as diversas formas de revistas intimas ainda existentes em
ambientes laborais, quais sejam: revistas intimas sobre a pessoa do empregado, sobre 0s
bens do empregado e revistas ndo intimas, ainda que revistas.

Nesta sequéncia, entende-se que sobre a pessoa do empregado, qualquer tipo de revista
sera um atentado a dignidade humana, pelas varias formas que este tipo de revista se
realiza, chegando ao absurdo do empregado ser compelido a despir-se, como forma de
revista aos bens que o empregado possa levar.

Parte-se do principio que o revistado € passivel de surrupiar do patriménio alheio, no caso
0 empregador, portanto as hipoteses denotam o carater frio e calculista.

Ha registros de revistas intimas aplicadas por prepostos do mesmo sexo, 0 que nao as
torna menos ofensiva, pois cada pessoa traz consigo marcas de sua educacao familiar, e
muitas vezes, gracas a uma educacgéo arcaica, deficiente e ignorante, para determinadas
pessoas € um trauma desnudar-se, até em procedimentos médicos ou perante seus
préximos, quanto mais perante um colega ou superior hierarquico.

Tais abusos nos indicam que apenas o revistado ou revistada é passivel de acusacao,
portanto, temos que, o “pré-conceito” e o tratamento desigual para os iguais imperam
neste quadro inaceitavel.

Ainda que a revista seja classificada de ndo intima, tem o colaborador o direito de
recusar-se ao procedimento, sem que este lhe resulte em presungéo de culpa. Infelizmente
o fantasma do desemprego e 0 medo de ser furtado, convergem para a existéncia deste
tipo de afronta aos direitos fundamentais, quando reforcamos nossos protestos, repisando
a tese de que atos lesivos a Integridade do Bem Sentir, devem ser reparados com a devida
adequacdo do quantum debeatur, reparador pela satisfacdo do ofendido, sem que

enriquega este, nem empobrec;a outro.
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14. Mulher, Trabalho e Emprego.

A mulher merece o devido destaque e especial titulo neste trabalho. E ela que responde
muitas vezes pela metade do orcamento familiar, é ela que em muitas categorias
profissionais ultrapassa os 50% de trabalhadoras, como a advocacia e o trabalho
doméstico, é ela que sofre em maior incidéncia o assedio moral e sexual no ambiente de
trabalho, € ela que a natureza escolheu para gerar e trazer a luz todos nés, é ela que labuta
em jornada tripla e até quadrupla, para conciliar trabalho, estudo, lar e filhos, e
lamentavelmente ainda é ela que sofre os efeitos da desigualdade de género, no Brasil e
no mundo.

O titulo acima é proposital, e ja nos leva a reflexdo, e muitos tem dificuldade para definir
ambos o0s termos. Menos a mulher. Temos em nossa opinido que “trabalho” é uma
atividade ou conjunto de atividades, intelectuais ou bracais, com o auxilio ou ndo de
equipamentos e maquinas, um ou mais individuos e que leva a um resultado, seja ele
palpavel ou impalpavel, e ndo necessariamente remunerado; ja o termo emprego, vem
acompanhado de um cargo, de contrato ou ndo, de uma pessoa fisica ou juridica que
defina e oriente o trabalho a ser executado, e necessariamente remunerado.

A mulher conhece bem esta diferenca, pois em sua rotina diaria, convive com as duas
situagbes. A maioria delas trabalha num emprego formal, ou por vezes, informal,
retirando de 14 o seu salario e depois trabalha em casa, para seus entes familiares, sem
qualquer remuneracdo. Importante destacar que esta diferenca entre “trabalho e
emprego”, apesar de antiga, datando do po6s segunda guerra mundial e revolugdo
industrial, ainda nos soa recente e gera davidas.

A mulher tem papel primordial, além dos servicos domésticos, que possibilitam e
amparam 0s componentes da familia a exercerem suas atividades empregaticias; muitas
produzem efetivamente na agricultura de subsisténcia, familiar e por vezes ajudam
complementando o trabalho produtivo do marido, filho ou outro ente familiar, para
aumentar a produtividade deste. No entanto as protagonistas deste “trabalho” sdo
consideradas inativas e ndo fazem parte das estatisticas que desenham o papel da mulher
na sociedade produtiva. Alias, sdo consideradas inativas, tal qual o homem aposentado.
Segundo dados fornecidos pelos servicos de Censos Demogréaficos, até 1970, a
participacdo da mulher no mercado de trabalho, girava torno de 18%. Lembrando que na
historia mundial a mulher buscou o mercado de trabalho na segunda guerra mundial, para
sustentar suas familias enquanto seus maridos guerreavam. Tiveram uma participacdo

importante na inddstria bélica.
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Retornando, em 2010, elas atingiram a marca dos 50% e hoje seis anos depois, avangam
para 52%, 53% em algumas atividades, conforme matéria publicada pelo IPEA, no
presente més, marco de 2016, portanto recentissima, realizado pela Diretoria de Estudos e
Politicas Sociais, no Nucleo de Género, que analisou os dados das “Pesquisas Nacionais
por Amostra de Domicilios do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (Pnad/IBGE)
que cobrem o periodo de 2004 a 2014”.

O IPEA utilizou-se da “taxa de atividade que aponta a propor¢do de pessoas de uma
determinada faixa etaria que esta disponivel para o mercado de trabalho (ocupada ou
procurando uma ocupacao), ou seja, a proporcdo de pessoas economicamente ativas
(PEA)”. Neste estudo o IPEA fundamenta o que tinhamos como impressdo de
observacdo, a “feminiliza¢do do mercado de trabalho”, ¢ nos lembra de que “Os
primeiros dados oficiais de que se tem conhecimento apontam que, em 1872, elas
representavam 45,5% da forca de trabalho. Nesta época (...) as mulheres estavam
empregadas predominantemente na agropecuaria, nos servicos domésticos em lar alheio
ou no servigo de costura por conta propria” Regrediram em1920, passando a cuidar da
casa, dos filhos, da alimentacdo, perdendo espaco e direitos.

Avancando no tempo, nos deparamos com o cenario atual do mercado de trabalho que
além de discriminar, paga de 25% a 30% menos a esta mulher que sempre foi a parceira
do homem e assim deveria ser tratada. E como ndo se ndo bastasse, assedia-a, violenta-a,
impedem-na de ascender a cargos de comando e ndo raro acusa-a de ser ela a causa deste
desalentador descompasso social.

Este introito histdrico e estatistico € importante para que possamos bem recepcionar o que
pretendemos demonstrar. Nosso objetivo demonstrar que a mulher é a maior vitima das
consequéncias do fato de ter sido ela obrigada a enfrentar o mercado de trabalho, para ser
parte complementar, adicional ou principal do orcamento domestico, diante da carestia,
da necessidade de investir na formacéo dos filhos e da exigéncia rotativa consumista que
mundo globalizado impds. Os rumos que tomaram a alimentagédo, o uso da tecnologia e
até a forma de estimar os animais, espremeu o or¢camento domestico e fez a mulher
buscar estes recursos no mercado de trabalho.

No mercado de trabalho, a mulher enfrentou além da desigualdade salarial, que em 2014,
atingiu a marca de 70% dos salarios dos homens, segundo estudos do IPEA, enfrentou o
assédio sob varias formas, o moral e o sexual, liderando de forma lamentavel os nimeros

deste.
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Além de ser a maior vitima de assédio moral e sexual no ambiente de trabalho, a mulher é
vitimada novamente muitas vezes ao tentar ser ressarcida pelos danos extrapatrimoniais
que esta ofensa causa. Pois invariavelmente acusam-na ou presumem ser ela quem deu
causa, por sua forma de vestir ou suas atitudes e as dificuldades enfrentadas para reunir
provas. Com a agravante que as reacOes fisicas e psicologicas da mulher, devido a sua
estrutura fisica psiquica, Ihe causam mal maior que o homens vitimados no ambiente de
trabalho. Quando este revida, exterioriza, denuncia e ela se retrai, interioriza e sofre
calada até as Gltimas consequéncias, muitas vezes lhe trazendo doengas crénicas e graves.
Comprovando que mulher acaba por ser, na maioria das vezes, vitimadas varias vezes
diante dos atos ilicitos, que caracterizam o assédio sexual, diante da exposicao
constrangedora, diante dos questionamentos e ddvidas que a colocam como ter dado
causa aos fatos e finalmente diante de condenacgdes exiguas, que além de nao reparar nao
punem de forma exemplar, coibindo a reincidéncia ou promovendo mudangas nos
procedimentos, transcrevemos parte de acdrddo de um processo que chegou ao TST,
"Assim, demonstrado haver fortes indicios da pratica de atos libidinosos que teriam
ofendido a honra da reclamante, cumpre aferir se a conduta da reclamada, frente a tais
acusacoes, revelavam-se condizentes com a sua gravidade. Com efeito, ndo se
desconhece o sofrimento potencial decorrente de tais atos libidinosos no ambiente de
trabalho, capazes de abalar a autoestima e ferir valores da mulher, mormente diante das
dificuldades que envolvem ndo apenas a apuracdo desses fatos, mas, inclusive, o seu
préprio impulso inicial, porque a dendncia de tais ofensas expde ndo apenas 0 agressor,
mas também a vitima.” Processo n° TST-AIRR-87-15.2012.5.03.0005.

O caso destacado, um tipico assédio sexual ambiental, praticado por colega de trabalho
que se masturbava no ambiente de trabalho, dentro das instalacdes de uma empresa que
além de quedar-se inerte diante da gravidade e ter demitido a vitima, sofreu a infima
condenacdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Tivesse o decisum condenatorio
contemplado a possibilidade do “Punitive Damage” ou imposto medidas educativas, teria
melhor cumprido o seu papel social.

O assédio moral é a conduta delituosa reiterada no tempo, que ndo pode ser confundida,
com outras pontuais, como 0 caso transcrito, ainda que igualmente devam ensejar
reparacOes pecuniarias.

Em brilhante trabalho académico, na USP-Ribeirdo Preto, André Dib de Oliveira,
seleciona duas defini¢Bes sobre assedio sexual, que por si, podem dirimir qualquer davida

sobre o instituto. André, destaca a defini¢do de Jorge Luiz de Oliveira da Silva, “situacdo
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em que a vitima é submetida contra a sua vontade, a uma vontade sexual, sob pena de,
caso ndo ceda aos desejos do assediador, ser severamente prejudicada em seu ambiente
de trabalho” e de Sonia Mascaro Nascimento para a qual seria “Toda conduta de natureza
sexual ndo desejada que, embora repelida pelo destinatario, € continuamente reiterada,
causando constrangimento a intimidade do assediado. O assédio sexual € ato de
constranger alguém com gestos, palavras, ou com emprego de violéncia, prevalecendo-se
de relagGes de confianca, de autoridade ou empregaticia, com o escopo de obter vantagem
sexual”. Diante destas, resta-nos claro a diferenciacdo dos dois institutos.

O assédio sexual, além de conceder direitos indenizatérios a vitima, € tipificado
criminalmente. Ainda que no Cddigo Penal, Artigo 216-A, a redacdo do legislador nédo
foi feliz, dando margens para interpretacdes oportunistas, quando o referido artigo
determina o que caracteriza assédio sexual “Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢édo de superior
hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou funcédo."
Indicando que o crime € peculiar a ascendéncia hierdrquica, quando temos ofensores
verticais, horizontais e ambientais, quando o assediador pode ser um colega na mesma
funcao.

O assédio moral ou sexual pode desencadear problemas de salde sérios para a vitima que
podem ir da perda do sono, ao suicidio, passando pelo panico e estados depressivos de
diferentes estagios.

A mulher, invariavelmente é maior vitima dos dois crimes, bem como resiste mais em
denunciar, pelo medo de expor, da interpretacdo que podera enfrentar e do resultado, que
podera ndo ser adequado, fazendo com que as consequéncias traumaticas se acentuem e
se prolonguem no tempo.

Tivemos a oportunidade de acompanhar um caso peculiar de assédio moral. Uma jovem
senhora de pouco mais de trinta anos na época dos fatos, com excelente formacao,
contratada para um cargo executivo de alto nivel, o qual, a principio deveria ser exercido
no Brasil. No entanto, ap0s a contratacéo, foi-lhe ordenado que estudasse de forma rapida
a lingua espanhola, pois integraria um grupo que deveria participar de um treinamento na
matriz da empresa, fora do pais, durante alguns meses, com o objetivo de conhecer a
filosofia da empresa e posteriormente implanta-la no Brasil.

Para tanto, foi-lhe prometido, equipamentos necessarios para comunicar-se com a familia

e o0 Brasil, cartdo corporativo e seria instalada num hotel, com veiculo a disposi¢do
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durante a estada. Assim embarcou na missdao com mais sete colegas homens, cada qual
CoOm uma missao.

Ao chegar ao destino, foram resgatados por um veiculo grande que os levou para fora da
cidade e os depositou, numa casa abandonada, sem estrutura alguma de comunicacéo,
conforto, alimentacdo e sem verbas pecuniarias ou cartdes corporativos que pudessem
buscar solucdes. Para agravar a situacdo assediadora, a casa, possuia apenas um
dormitdrio. Fato que piorou a situacdo da moca e dos colegas, tirando-lhes a privacidade
de forma desrespeitosa ao extremo.

Esta moca, sem contato com a familia, marido e filha menor, desencadeou um problema
psicoldgico, diagnosticado como transtorno do panico, de forma tdo severa, que a
sensacdo era de morte iminente. Bem o lado que nos importa da histéria que ilustra quao
grave pode chegar as consequéncias do assédio moral, no caso, foi o fato de que a
situacdo perdurou por mais de 30 dias, até que ela pudesse ser trazida de volta.

Tal fato destruiu de forma definitiva a vida profissional da assediada, pois apds este triste
evento, apesar ter enfrentado equipe multidisciplinar, com médicos, da psiquiatria e
outras areas, psicélogos e ter tido apoio familiar, esta moga nunca mais conseguiu
enfrentar entrevistas para recolocar-se ou participar de processos seletivos, devido as
reacOes fisicas desencadeadas pelo seu corpo quando sem situacdo de avaliacdo para
processo seletivo profissional, permanecendo até onde a acompanhamos desempregada.
As consequéncias do assédio foram de tal forma devastadora, que mudou a vida da
familia, atingindo-a financeiramente e psicologicamente de forma permanente.

Com o apoio da familia e por insisténcia do marido, ela conseguiu reunir coragem para
propor acdo trabalhista por danos extrapatrimoniais. Do contrario permaneceria mais uma
vitima fora das estatisticas e a empresa possivelmente reincidente em seus atos
delituosos.

Outro exemplo, patrocinada por uma colega, uma funcionaria administrativa de uma
transportadora, apos a confirmac@o de gravidez, foi obrigada a trabalhar em uma mesa
posta no péatio, em meio aos caminhdes, com o objetivo de obriga-la a demitir-se.
Totalmente fora de propdsito, ocorridos no seio de uma metrépole como Séo Paulo, local
onde os recursos e informagdes disponiveis a empregados e empregadores deveriam
propiciar a busca do didlogo como forma de solucionar impasses.

Com as ilustracGes acima, nossa intencdo € demonstrar como as mulheres podem ser
vitimas e porque elas sdo a maioria assediada. Dificil crer que para um funcionario,

homem, situagdes similares pudessem ocorrer.
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Os fatos destacados, ndo contem contornos sexuais, diante do que é de facil constatacéo
que quando sob este aspecto, os fatos sdo mais frequentes, mais devastadores, mais
dificeis de serem tratados como um problema sério e social, pois recorrente no Brasil.
Tampouco tem a justica especializada dado o justo e devido tratamento, tampouco justa e
punitiva condenacéo.

A situacdo é alarmante e de dificil trato. E, a justica trabalhista pode colaborar com a
reducdo deste problema que reflete na sociedade, como discorremos em outro titulo.

O afinado compasso entre a justica e 0 caso in concreto pode inibir o efeito domino, do
assédio moral e sexual no ambiente do trabalho. Pois suas consequéncias atingem, a
familia, o sistema previdenciario, a educacdo dos filhos, a escola, o estado e permite a
continuidade do problema.

As solucdes estdo presentes na constituicdo gque sintetiza que ninguém sera submetido a
tratamento degradante, ou ter sua dignidade humana violada. Além de autorizar a
reparacdo pecuniaria ao ofendido. A CLT mostra os caminhos da rescisdo indireta e a
justa causa, como ac¢bes podem por fim as ofensas. Mas nédo é o bastante.

No nosso entendimento ha duas solucBes que podem amenizar este quadro degradante, a
uma sdo como precitado condenacbes exemplares e punicdes proficuas, além da
publicidade a sociedade; a duas, trilha pelo caminho da educacéo, desde a tenra idade até
a universidade. Devemos propor ao governo e a sociedade civil que eduguem nossas
criancas de forma igualitaria, pois o modelo que temos traz em seu bojo o culto a
desigualdade de género. Com consequéncias em todos os setores da sociedade, onde a
justica laboral, seus operadores, julgadores e os legisladores serdo 0s responsaveis por

reparar 0s danos extrapatrimoniais decorrentes deste grave problema social.

15. Indenizages decorrentes de acidentes de trabalho e dano moral reflexo
Considerando a média de vida do ser humano como sendo de setenta anos, trinta e cinco
anos dedicados ao trabalho e duzentas e vinte horas mensais laboradas, para a maioria dos
trabalhadores assalariados, chegaremos a conclusdo que passamos em torno de 13% de
nossa vida no ambiente de trabalho. Portanto, este ambiente de trabalho deve ser o mais
adequado possivel para receber o trabalhador que la comparece para dar resultado, lucro e
receber em troca o seu salario.

A palavra trabalhador tem por defini¢édo todo aquele que vive do seu trabalho. Assim

guem vai ao ambiente de trabalho para buscar recursos financeiros para viver, ndo
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deveria sofrer riscos de acidentes que coloquem sua vida em risco de morte, diariamente.
O significado etimoldgico da palavra acidente indica acontecimentos que fogem a
normalidade, imprevistos e que fogem ao controle do fato causador. Assim, entendemos
que é dever do trabalhador agir com assertividade sob todos os aspectos, para néao
incorrer em culpam por acidentes, mas também e dever do empregador oferecer um
ambiente de trabalho livre de riscos para a saude fisica e mental dos empregados.

Porém, este panorama ideal sofre interferéncia advinda da ganancia, que impede a funcédo
social e o investimento em seguranca estrutural, em treinamento e capacitacdo, em
manutencdo, tecnologia e atualizac@es; outro fator de risco é gerado pela negligéncia na
aplicacdo da legislagdo que determina processos, procedimentos e equipamentos corretos
com o fim de evitar acidentes; a omissdo, impericia e desconhecimento também sao
fatores determinantes na ocorréncia de acidentes de trabalho.

Importante destacar que o risco do negdcio é do dono capital, jamais do empregado
assalariado que vende a sua “forca de trabalho” em troca de salario, assim, como se ouve
na cultura popular “quem ndo tem competéncia que ndo se estabeleca”, pois ao
estabelecer-se tera o bdénus do capital investido e arcarda com os 6nus decorrentes do
negocio, independente do porte e categoria econdbmica que esteja situado, inclusive
aqueles decorrentes de acidente de trabalho, nosso foco neste trabalho.

Claudio Brand&o, citado por Alessandra Barichello Boskovic, conceitua o acidente-tipo,
nosso foco, da seguinte forma: “Trata-se de um evento Unico, subitaneo, imprevisto, bem
configurado no espaco e no tempo e de consequéncias geralmente imediatas, ndo sendo
essencial a violéncia, podendo ocorrer sem provocar alarde ou impacto, ocasionando,
meses ou anos depois de sua ocorréncia, danos graves e até fatais, exigindo-se, apenas, 0
nexo de causalidade e a lesividade.”.

Destacamos esta definicdo por considerd-la completa ao ressaltar que os danos podem
ocorrer meses ou anos depois do fato. O que pode dificultar o trabalho do perito,
dependendo do tipo de acidente e suas sequelas.

A Lei n®8213/1991, em seu artigo 19, com a redacdo atualizada pela Lei Complementar
n° 150 de 01.06.2015, conceitua acidente de trabalho como “o que ocorre pelo exercicio
do trabalho a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo
corporal ou perturbagédo funcional que cause a morte ou a perda ou reducdo, permanente

ou temporaria, da capacidade para o trabalho”.
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O artigo 200 da CLT dispde: “Cabe ao Ministério do Trabalho estabelecer disposi¢des
complementares as normas de que trata este capitulo, tendo em vista as peculiaridades de
cada atividade ou setor de trabalho, especialmente sobre”, € nos incisos | a VIII,
determinam as atividades que deverdo ser normatizadas. Ou seja, para cada atividade ha
as conhecidas NRs — Normas Regulamentadoras que se obedecidas minimizam riscos de
acidentes.

A NR n° 01, emitida pelo Ministério do Trabalho ¢ Emprego regulamenta “As Normas
Regulamentadoras - NR, relativas a seguranca e medicina do trabalho, sdo de
observancia obrigatoria pelas empresas privadas e publicas e pelos 6rgdos publicos da
administracdo direta e indireta, bem como pelos 6rgdos dos Poderes Legislativo e
Judiciério, que possuam empregados regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT”.

A mesma NR n° 01, dispde que além das NRs, os empregadores estdo sujeitos as
legislagbes municipais, estaduais, e outras e oriundas de convencdes e acordos coletivos
que tenham como premissa a seguranca e medicina do trabalho. E completa no item 1.8
“Cabe ao empregado: (Alteragdo dada pela Portaria n.° 06, de 09/03/83) letra a. cumprir
as disposicdes legais e regulamentares sobre seguranca e saude do trabalho, inclusive
as ordens de servigo expedidas pelo empregador.”

O fio condutor dessa preocupacéo é a dignidade da pessoa humana. Proteger as pessoas, 0
trabalhador € premissa maior, ao menos deveria ser dos empregadores e empregados.

A forma preventiva deveria nortear os gestores, pelo melhor resultado e pelo menor custo
financeiro e social. Porém, ainda estamos longe do ideal, ainda que tenhamos evoluido
muito desde as primeiras normas regulamentadoras até o advento da Constituicdo Federal
de 1988, que instituiu o direito a busca por reparacdo diante da ofensa e dano moral,
incluindo-se os danos oriundos de acidentes do trabalho.

Apresentados os fatos e 0 nexo de causalidade entre aquele e os danos sofridos, cabe
indenizacdo por danos extrapatrimoniais. Ndo vamos neste momento discorrer as
dificuldades do arbitramento, matérias ja expostos em outro titulo deste estudo. O
momento € direcionado para o cabimento da aplicacdo do instituto no caso acidentes de
trabalho tipico e suas formas.

O papel das indenizacbes por danos extrapatrimoniais decorrentes de acidentes de
trabalho € 0 mesmo que os decorrentes de outras origens, qual seja, o papel inibidor das
acoes, omissdes ou negligéncias que deram causa ao fato e neste particular temos que as

condenagOes indenizatérias, deveriam ter como objetivo primeiro, direcionar o
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empregador a investir em solucdes impeditivas de novos acidentes. Ndo podemos
amparar a reincidéncia de atos lesivos seja qual sua classificacdo, no entanto, a
reincidéncia de agentes causados de acidentes que ceifam a vida do trabalhador é
premissa maior e por 6bvio inadmissivel.

Surge a obriga¢ao de indenizar quando, houver a “concorréncia de trés elementos, quais
sejam: a) a existéncia de erro de conduta do agente; b) ofensa a um bem juridico; c)
relacdo de causalidade entre a antijuridicidade da ag¢do e o dano causado” conforme
sentenciou 0 (TRT - 3% Regido — RO - 00422-2011-078-03-00-1 — Relator
Desembargador José Miguel de Campos — DEJT 5.2.2013).

Queremos trazer a discuss@o que os danos extrapatrimoniais decorrentes de acidentes de
trabalho, trazem um conjunto de direitos a serem pleiteados que elevam o valor da conta
a ser paga pelo ofensor, pois os fatos danosos podem determinar direitos os decorrentes
de lucros cessantes e indiretos, denominados dano moral reflexo, ou, também indireto ou
em ricochetes, que é o direito a ressarcimento de pessoas ligadas a vitima fatal e direta do
ato danoso, que sofreram a perda por reflexo da dor, conforme nos ensina Rubia Zanotelli
Alvarenga, “A dor pelo 6bito ndo se condiciona a relacdo de dependéncia econdmica,
mas, sim, ao sentimento de auséncia, de pesar, de tristeza e de saudade. Vé-se, portanto,
que, em se tratando de dano reflexo, a dor moral acarreta prejuizo causado a pessoa
ligada ao empregado por vinculos ou por lagos de parentesco ou de afetividade”. Citando
a exemplo, a autora beneficiaria, noiva do empregado falecido.

Para melhor ilustrar, RuUbia Alvarenga cita a decisdio do TRT 3% regido, do
Desembargador Sebastido Geraldo de Oliveira, sobre a responsabilidade por dano moral
em ricochete decorrente do contrato de trabalho: “Responsabilidade civil. dano moral
reflexo. reparabilidade. Dano moral indireto, reflexo ou em ricochete é aquele que, sem
decorrer direta e imediatamente de certo fato danoso, com este guarda um vinculo de
necessariedade, de modo a manter o nexo de causalidade entre a conduta ilicita e 0
prejuizo. Ainda que sejam distintos os direitos da vitima imediata e da vitima mediata, a
causa indireta do prejuizo estd intensamente associada a causa direta, tornando
perfeitamente viavel a pretensdo indenizatoria. Nesse passo, constatando-se que o
acidente do trabalho sofrido pelo marido da reclamante provocou lesdo em sua coluna
vertebral, limitando-lhe os movimentos de braco e perna do lado esquerdo, prejudicou
sua locomocdo e Ihe impds restri¢cbes na vida afetiva, ndo se pode negar os danos reflexos
causados a sua esposa, que sofreu alteracdo dolorosa e drastica na vida de relacdo e na

vida domestica, sem falar nas repercussdes emocionais de tal situagdo, tudo compondo
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um quadro fatico que clama por reparacdo. (TRT 3% R. — RO 1019/2007-042-03-00.3 — 22
Turma — Relator Desembargador Sebastiao Geraldo de Oliveira— DJEMG 29.7.2009)”
Determinados os contornos do dano moral reflexo no acidente de trabalho, ratificamos
nossa opinido quanto aos critérios de fixa¢do do quantum indenizatorio, que nos leva aos
mesmaos critérios repisados anteriormente.

Entendemos que a extenséo do dano do ofendido indiretamente, diante da morte do ente
querido, ndo é menor, tampouco maior que aquele empregado ofendido diretamente,
diante de amputacgdes, esmagamentos, deformidades e outras consequéncias causadoras
de danos estéticos, e a saude, com reducgdes parciais, totais, temporarias ou permanentes.
Mauro Schiavi, citado por Rubia Zanotelli, chama a atengdo para 0s passos que devem
ser seguidos pelo juiz, para uma justa condenacdo e arbitramento: a) reconhecer que 0
dano moral ndo pode ser valorado economicamente; b) valorar o dano no caso concreto,
segundo as caracteristicas de tempo e lugar onde ocorreu; c) analisar o perfil da vitima e
do ofensor; d) analisar se a conduta do ofensor foi dolosa ou culposa, bem como a
intensidade da culpa; €) considerar ndo sé os danos atuais, mas também os prejuizos
futuros, como a perda de uma chance; f) guiar-se pela razoabilidade, equidade e justica;
g) considerar a efetiva protecdo a dignidade da pessoa humana; h) atender a funcéo social
do contrato de trabalho, da propriedade e da empresa; i) inibir que o ilicito se repita; j)
chegar ao acertamento mais proximo da reparacdo, mesmo sabendo que é impossivel
conhecer a dimensdo do dano. Por isso, deve apreciar ndo s6 os danos atuais como 0s
futuros (perda de uma chance); k) considerar a situacdo do pais e o custo de vida da
regido em que reside o lesado.

Ressaltamos que invocar o principio da razoabilidade € determinando para o papel
fundamental neste tipo de acdo, qual seja, para que haja correcdes nos processos e

procedimentos, principalmente industriais.

16. Considerac0es finais

Nossa preocupacao e deve ser a dos jurisdicionados, é o fato de que se estdo preparados
e reunem condic¢es técnicas e estruturais, os julgadores em todas as esferas, para julgar
adequadamente as acdes que buscam reparacéo por dano extrapatrimonial.

Quanto aos advogados, sabemos que uma parcela deles ndo esta preparada ou ainda que

esteja, utilizam-se do instituto como complemento de seus requerimentos, nao
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imprimindo maiores esforcos para a sua concretizagdo, ndo colaborando com o
crescimento jurisprudencial modificativo.

N&o queremos crer que a situacdo dos extremos, possa ser relegada a patamares
insignificantes, quando ndo temos como mensurar as consequéncias maléficas, do nédo
resultado. Nas acOes que se pleiteiam condenagdes por danos extrapatrimoniais, diante do
que saberiamos da sua exata importancia.

Quantas “causa de pedir” podem levar a erro o MM. Juizo, ao decidirem serem estas
decorrentes de simples dissabores da vida cotidiana, para a qual o ser humano deve estar
preparado para enfrenta-los, e nesta toada, vimos que a indenizagdo por danos
extrapatrimoniais tdo somente em razdo do atraso no pagamento dos salérios,
lamentavelmente prevalecem nas decisdes do Tribunal Superior do Trabalho, de forma
injusta, causando reincidéncias, e abusos como o0 caso anteriormente alardeado.

Oras quantas vezes um magistrado teve a sua Integridade do Bem Sentir afetada pelo
atraso salarial, que o impediu de prover alimentos aos filhos, de adquirir os remédios
necessarios, de dormir, obrigando-o a pedir ao vizinho, ja descrente de suas promessas,
acreditamos que nenhuma. Dai a dificuldade da adequada condenacdo, alids, pedido
improvido atualmente.

O empresario seja de que porte seja que pretenda empreender o seu negécio, deve ter em
mente a sua funcdo social, e, esta implica na responsabilidade social ao contratar e gerir
seus contratados.

Por outro lado o juiz tem o direito a sua disposicdo, cujo papel principal igualmente é a
fungdo social, regulando a vida em sociedade. Na outra ponta temos a advocacia,
profissdo que deve ser exercida com amor maior que qualquer outra, ainda que néo
menos importante que todas as outras, no entanto esta traz uma responsabilidade
constitucional, pela funcdo que Ihe foi destinada, exercer o a capacidade postulatoria, em
prol dos interesses da sociedade perante o judiciario.

Concluimos que partes, patrono e julgadores tém um arduo caminho a percorrer, para que
a aplicacdo do instituto do dano extrapatrimonial, possa ser um instrumento valioso, na
exigéncia do respeito ao constitucional direito a personalidade, através do equilibrio que
se busca, no arbitramento da fixa¢do do quantum indenizatdrio, diante da condenacao por
ofensa a Integridade do Bem Sentir, conceito que propomos seja integrado a rotina da
justica trabalhista, uma vez que como nossa tese propde, é a quarta parte do ser humano,

sem a qual este ndo poderia ser considerado completo.
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A dindmica vivida hoje, diante da tecnologia, das novas descobertas, do avanco nos
estudos do comportamento humano, das mudangas deste diante de novas formas de se
comunicar, de agir, de interagir e das novas solugdes que nos dispertam diariamente, deve
proporcionar igualmente mudancas na forma de atuar do judiciério.

N&o podemos aceitar a falta de entrega do Direito a sociedade, pois as consequéncias
afetam a vida de todos, demandando custos diretos e indiretos, que ndo sdo computados.
E, quem paga a conta em alto preco, é o jurisdicionado hipossuficiente para reagir e
mudar esse quadro avassalador.

E o jurisdicionado que arcara com as consequéncias do dano extrapatrimonial, que muitas
vezes culmina com o dano existencial, destruindo sonhos, projetos de vida e a vida, que é
Unica.

A crescente inseguranca publica tem muitas origens, reside na falta de investimentos em
diversas areas, como a saude, educacdo, transporte, moradia e tantas que se aqui
elencarmos todas, pode parecer este um discurso partidario politico, longe de nossa
intengdo. No entanto, uma delas, é a necessidade de estancarmos os atos lesivos que
acarretam os danos extrapatrimoniais e reforcam a continuidade do ato, por aqueles que
promovem o trabalho escravo, o assédio moral, sexual, intelectual e ainda enriquecem
ilicitamente, a custa do trabalhador, que paga a metade desta riqueza, nos acordos
irrisorios, para por comida a mesa ou honrar seus compromissos, contribuindo com a
impunidade.

N&o temos a intencdo de alarmar, mas o quadro € desalentador.

O Brasil considerado uma das poténcias econdmicas mundiais, por sua extensao
territorial, suas riquezas naturais e pela forma agregadora com que recebe o mundo, tem
muito a produzir. Ndo por acaso que as grandes montadoras mundiais, instalaram seus
parques fabris aqui, pela facilidade da méo de obra. Ainda que reclamem da carga
tributaria, com mais de cinquenta impostos a serem recolhidos, ainda que reclamem das
leis trabalhistas, que entendemos merece reforma, ainda assim é o paraiso para quem quer
crescer. Sonhos de todos nods, acordados pela impunidade e pela reincidéncia de atos

lesivos que afrontam a dignidade da pessoa humana.
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